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I. Presentacion

I.1. Planteamiento del problema: estado de la cuestion

y situacién problemaitica

En la Provincia de Entre Rios, y también a nivel nacional, el drama de los delitos de abuso
sexual que se denuncian después del plazo de la prescripcién segin las leyes vigentes al mo-
mento del hecho viene recibiendo respuestas diferentes y contradictorias, incluso por parte
de los mismos organismos que las dictan.

El Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios, en algunos supuestos y bajo determinadas
circunstancias, ha hecho lugar a los planteos de prescripcién porque consideré que los hechos
denunciados configuraban graves violaciones a los derechos humanos; en otros supuestos,
pese a tratarse también de hechos graves y aberrantes, los consideré delitos comunes, y en
consecuencia, declard la prescripcién. Estas soluciones diversas afectan caros principios cons-
titucionales como la igualdad ante la ley y la seguridad juridica.

Como solucién alternativa —pero de medio camino— algunos tribunales a pesar de con-
siderar que los hechos estin prescritos habilitan los juicios por la verdad, pese a que, a poco
que se profundice en el tema, se advierte que no alcanzan a satisfacer los estindares de pro-
teccién que exige la normativa internacional en relacién a la tutela judicial efectiva y el acceso
a la justicia.

La cuestién problemitica que se identifica para este trabajo puntualmente se centra en la
ausencia de criterios claros y objetivos que permitan decidir, en qué caso se estd ante una
grave violacién de derechos humanos, y en consecuencia las reglas internas acerca de la pres-

cripcién de la accién penal resultan inoponibles, y en qué casos no.

I.2. Marco teérico de la investigacion

El tema de investigacién se halla comprendido dentro del siguiente marco tedrico:
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1.2.1. Normativo. Nacional e internacional

En el orden nacional se destaca el Cédigo Penal con sus distintas redacciones, en especial
arts. 67 a 69 y leyes 26.705 del 7 de septiembre de 2011 conocida como “Ley Piazza”y 1a ley
27.206 del afio 2015 conocida como “Ley Kunath”.

En el dmbito internacional se destacan las Convenciones de Derechos Humanos, en es-
pecial la Convencién Americana de los Derechos Humanos, Convencién de los Derechos
del Nifio, Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en Condiciones de
Vulnerabilidad, Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Declaracién
Universal de Derechos Humanos y Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra la Mujer.

1.2.2. Jurisprudencia

Para aproximarme al tema he seleccionado los siguientes fallos:

1. De la Corte IDH. “Barrios Altos vs. Perd”; “Bulacio vs. Argentina”; “Alban Cornejo y
otros vs. Ecuador”; “Alves vs. Argentina”; “Bamaca Veldsquez vs. Guatemala”; “Vera

Vera y otros vs. Ecuador”; “V. P. R. y otros vs. Nicaragua”.

2. De la CSJN: “Simén, Julio”, Fallos, 328:2056 (2005), “Funes, Gustavo Javier y otros”,
Fallos,327:3312 (2014).

3. Del STJER: “Barrientos”, “Ilarraz”, “Rios”, “Rivas”, “Ménaco”.

1.2.3. Doctrina

Para realizar esta investigacién me he basado, en principio, en tratados de derecho penal
que tratan la prescripcién de la accién penal, para lo cual remito a la bibliografia citada. Tam-
bién he acudido a prestigiosos constitucionalistas para repensar los principios de legalidad,
igualdad y seguridad juridica.

Mis alla de las citas concretas o menciones puntuales a determinados autores, el ma-
terial de la Maestria de Argumentacién Juridica ilumina cada uno de los puntos tratados

en el presente trabajo como asimismo los textos de los profesores Vigo, Atienza, Alexy y

Dworkin.
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1.3. Hipétesis

I.3.1. Los abusos sexuales cometidos en perjuicio de personas menores de edad configuran
graves violaciones a los derechos humanos, y por lo tanto, resultan inoponibles las reglas in-
ternas de la prescripcién y los casos denunciados deben investigarse, juzgarse y, si se dan las

condiciones, castigarse.

1.3.2. En la conjuncién entre la Convencién de los Derechos del Nifio, la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Con-
vencién de los Derechos Humanos, mis una correcta interpretacién de los fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en particular de “Bulacio”, “Bueno Alves”, “Vera
Vera” y “Barrios Altos”, se extraen criterios objetivos para determinar cudndo un hecho de
abuso sexual contra una persona menor de edad configura una grave violacién a los derechos

humanos.

I.4. Objetivos generales

I.4.1. Demostrar que los abusos sexuales cometidos contra personas menores de edad

configuran graves violaciones a los derechos humanos.

I.4.2. Demostrar que de los Tratados de Derechos Humanos y de los fallos de la Corte
Interamericana es posible obtener criterios objetivos para determirnar cudndo un abuso sexual
configura una grave violacién a los derechos humanos.

LI.5. Objetivos especificos

I.5.1. Relevar conceptos basicos como: fundamentos de la prescripcidn, principio de le-

galidad y retroactividad de la ley penal, principio de igualdad y tutela judicial efectiva.

I.5.2. Destacar la normativa internacional vinculante para la Argentina.
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I.5.3. Analizar los fallos de la Provincia de Entre Rios, de la CSJN y de la Corte IDH.
I.5.4. Sefalar el mal uso de la jurisprudencia de la Corte IDH por parte de los Tribunales.

I.5.5. Distinguir las categorias: delitos de lesa humanidad, graves violacién a los derechos

humanos, delitos comunes.

I1.5.6. Relevar los conceptos de control de convencionalidad, principio de legalidad y su

tensién con el principio del interés superior del nifio.

1.5.7. Establecer, a partir de los Tratados de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la
Corte IDH, criterios orientadores para distinguir las graves violaciones a los derechos hu-

manos, de los delitos comunes.

I.5.8. Problematizar el instituto de los “juicios por la verdad”, en los casos de abuso sexual
a personas menores de edad, a la luz de los estindares internacionales de proteccién de los

derechos de las victimas —tutela judicial efectiva y acceso a la justicia—.

1.6. Metodologia

El método empleado es el 16gico-juridico, en razén de que se efectia un andlisis desde
una visién que vincula las normas legales, la jurisprudencia y la doctrina.
Ademds, se trata de un método cientifico de tinte cualitativo, en razén de que se arriba a

conclusiones y se las desarrolla, sin tener por fin principal mostrar valores numéricos.
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II. La prescripcion en causas de abuso sexual en las personas menores de edad

y la categoria de grave wviolacion a los derechos humanos

I1. 1. Introducciéon

Desde mi experiencia profesional como vocal de la Cimara de Casacién Penal de la Pro-
vincia de Entre Rios observo que el drama de los delitos de abuso sexual que se denuncian
después del plazo de la prescripcion segun las leyes vigentes al momento del hecho viene re-
cibiendo respuestas diferentes y contradictorias incluso por los mismos organismos que las
dictan. Estas soluciones diversas afectan caros principios constitucionales como son la igual-
dad ante la ley y la seguridad juridica.

El punto de discusién tiene que ver con la prescripcién de la accién penal. E1 STJER, en
algunos supuestos, y bajo determinadas circunstancias, ha hecho lugar a los planteos de pres-
cripcién al considerar los hechos como graves violaciones a los derechos humanos. En otros
supuestos, los ha considerado delitos comunes, y en consecuencia, declaré la prescripcion.

En la provincia de Entre Rios recientemente se dicté el fallo “Barrientos”. El caso se pre-
senta como una pieza util para este trabajo porque refleja en toda su extensién la situacién
problemitica que pretendo abordar. Como se verd, cada vocal expresa en la solucién que pro-
pone su postura frente al derecho. Lo que también serd materia de andlisis.

Ademds, el fallo contiene una resefia de otros casos, lo que facilitara revisar los precedentes
que permiten comprender cémo se fueron afianzando las distintas posturas respecto a lo que
entiendo como un problema en la provincia de Entre Rios, y también a nivel nacional.

A tal fin, la primera parte del trabajo se centrard en relevar los argumentos en los que se sus-
tentan las posiciones adoptadas en cada uno de los votos del fallo “Barrientos”, luego se hara
una referencia a los precedentes citados y no citados en el fallo bajo estudio, lo que permitird
una visién completa de las posturas adoptadas en la jurisprudencia de la provincia. A continua-
cién se hard una referencia al fallo “Funes”, y mas adelante, en una segunda parte, se sefializardn
los equivocos derivados de su errénea interpretacién. Seguidamente, se realizardn consideracio-
nes acerca de la jurisprudencia apuntada, indicando los motivos de discrepancia, a la par de un
breve repaso sobre los conceptos fundamentales para la temdtica, como el control de conven-
cionalidad, el principio de legalidad y su tensién con el principio del interés superior del nifio.

En la segunda parte, se diferenciardn las categorias de delitos de lesa humanidad, graves vio-
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laciones a los derechos humanos, y delitos comunes; se volverd sobre el caso “Funes” y los
cuatro fallos relevantes de la Corte IDH que alli se citan, de donde se intentard inferir cri-
terios para diferenciar las dos dltimas categorias.

Por dltimo, se problematiza el instituto de “juicio por la verdad” en funcién de su vincula-
cién con los estindares de proteccién a las victimas, a la luz del derecho a la tutela judicial
efectiva y el acceso a la justicia.

Para la elaboracién de este trabajo me ha resultado de gran utilidad e inspiracién el articulo
de Maximiliano F. J. Datsira Evers, titulado “Actualidad en materia de prescripcién en causas
de abuso sexual en menores y los juicios por la verdad. A raiz del reciente fallo ‘E. E. C.””, pu-
blicado en la revista DPyC, n° 7, de agosto de 2022. También he acudido a las producciones
escritas en las sentencias y en especial a las reflexiones que venimos haciendo con mis entrafia-
bles colegas —Dra. Marcela Badano y Psic6loga Luciana Sarmiento—, con la primera, en las
causas en las que hemos resuelto situaciones similares a las que se trataron en “Barrientos”, y
con la segunda, en las largas conversaciones transdisciplinares que mantenemos sobre este tema.

Este analisis se realizara al trasluz de las herramientas conceptuales que hemos adquirido
a lo largo de la maestria, entre otras, el paso del modelo de Estado legal al modelo de Derecho
constitucional y democritico; la influencia de conceptos como principios, derechos humanos,
ponderacién, argumentacién y verdad factica; el rol de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y la ruptura de los viejos paradigmas anteriores a Nuremberg.

Todo esto en el afdn de reconocer -y también de promover- que el servicio del jurista no
s6lo se preste a través de la “interpretacion de la ley”, sino razonando de manera légica y per-
suasiva, de manera racional, al decir del profesor Rodolfo Vigo, en el esfuerzo por encontrar

la mejor respuesta juridica en el Derecho vigente.

I1.2. El caso “Barrientos”!

I1.2.1. Hechos, antecedentes y resolucion
Los hechos atribuidos a Barrientos fueron los siguientes: La Sala Penal intervino a raiz del

Recurso Extraordinario presentado por el Defensor Oficial del imputado a efectos de que se

! “Barrientos, Victoriano Julio - Abuso sexual con acceso carnal - Recurso de casacién - Apelacién denegada -

Inconstitucionalidad - Prescripcién s/Impugnacién extraordinaria”, expte. n° 5229.
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dejara sin efecto lo resuelto por la Cimara de Casacién, Sala II, que revocé el sobreseimiento
por prescripcién dictado por el Juez de Garantia, y confirmado por el Tribunal de Juicio.

A Barrientos se le habia atribuido el siguiente hecho: “Que en e/ asio 1976 cuando A. I. B.
tenia entre 6 o 7 arios, su padre, V. J. B., estando en la casa familiar, donde vivian sita en paraje El
Gato, Colonia Federal le dijo a A. que lo acomparie a buscar leria, fueron a caballo, cuando ingresaron
al monte, B. la hizo bajar a A. del caballo y le dijo ‘quedate quieta, no digas nada porque le voy a
pegar mds a tu madre y a vos y tus hermanos, Sacate la ropa, A., comenzd a sacarse la parte de
arriba de su ropa, y su padre le ordend: ‘no, solo sacate lo de abajo’, ella obedecid y su padre la tird al
piso boca arriba y la penetrd con su pene por la vagina sujetdndole ambas manos. Cuando terming
le dijo ‘vestite, nos vamos’y ‘no digas nada’. Cuando ya estaba en la casa fue al bario y tenia man-
chada la bombacha con sangre, se lavd y se acostd, nunca dijo nada por temor. Los abusos de B.
respecto de A. se prolongaron durante atios. B. era muy violento y la golpeaba muchisimo por lo que
A. le tenia terror, la amenazaba con golpear mds y mds a su madre y a sus hermanosy a ella misma
si contaba de estos abusos. La hacia dormir en el suelo sobre unos cueros, incluso cuando A. ya tra-
bajaba y se habia comprado su cama y su colchon, B. igual la obligaba a dormir en el suelo. B. les
aplicaba severos castigos corporales tanto a A. como a su madre, L. R. O., a quien B. V. golpeaba con
frecuencia y la encerraba, L. era una mujer muy reservada 'y sometida a J. V. B., quien se alcobolizaba
a menudo. En otra oportunidad, no pudiendo precisar fecha exacta pero cuando ya vivian en la casa
de sus abuelos paternos en calle Anderson y Urquiza de Federal, en la parte de atrds en un galpon
de techo de paja y una sola pieza, y un dia A. quedo sola con su padre, él estaba en la pieza y ella
entrd a buscar algo, él la agarrd de los brazos y la tird en la cama, le tapd la boca, le saco la ropa, solo
lo de abajo y volvid a penetrarila con su pene por la vagina.'Y después le dijo que no diga nada. Estas
situaciones de abuso se dieron hasta el ario 1988, cuando A. tenia 19 arios’.

Las conductas fueron encuadradas en la figura legal de Abuso Sexual Agravado reiterado
y Corrupcién de Menores, en concurso ideal, en un contexto de violencia de género —arts.
119, pérrs. 3°y 4°,inc. b, y 125 del CPy ley 26.485 de Proteccién Integral a las Mujeres—.

Los hechos ocurrieron entre los afios 1976 y 1988 y la denuncia se radicé en el afio 2018,

es decir 30 afios después de su finalizacién.

11.2.2. Adentrandonos en el fallo
En lo que respecta a la sentencia debe destacarse que resultan interesantes las tres miradas

distintas sobre el mismo problema. Las apreciaciones del Dr. Carubia y de la Dra. Mizawak
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son breves, pero los precedentes a los que se refieren abordan los conceptos juridicos y por
eso resulta de interés revisarlos; alli puede verse de qué manera con las diferentes integraciones
e interpretaciones de los hechos, el STJER fue brindando distintas soluciones, porque como
lo sefialaré mas adelante, en los precedentes que citan ambos vocales se declaré la prescripcién
de la accién penal, pero en otros, se resolvié lo contrario. El tercer voto de la Dra. Schumacher
no se expide sobre la prescripcién, pero introduce como novedad que se realice un juicio por
la verdad.

Los votos muestran las distintas concepciones del Derecho de cada uno de los vocales. Asi
podra apreciarse en el primer voto un fuerte apego al formalismo, que en lo que aqui interesa,
se traduce en una simplificacién de las operaciones de aplicacién e interpretacién del Derecho,
con un predominio de la idea de seguridad juridica como valor esencial. En efecto, en su ana-
lisis el vocal prescinde de las circunstancias particulares del caso, que no figuran en la regla
abstracta preestablecida. Su voto se presenta sencillo y claro. Si se tienen en cuenta los pre-
cedentes a los que alude, también puede observarse que la decision es previsible. Y evidente-
mente no requirié una labor deliberativa, y no vislumbra siquiera la posibilidad de estar ante
un caso de penumbra, un caso dificil, sino que lo trata como un caso mis. La motivacién de
la decisién aparece en términos deductivos propios del silogismo judicial. Como es de esperar,
la principal fuente es el CP2.

En los restantes votos también se acude a fuentes formales —el CPy las leyes internacio-
nales—, pero no se desatienden los principios y la interpretacién, en ambos casos la decisién
se sostiene en la ponderacién. Ambas magistradas utilizan un concepto amplio de fuentes
del derecho, al estilo de la propuesta de Alexy?, mediante el cual llegan a la solucién, que

segln entienden las magistradas, mejor condice con los derechos humanos.

I1.2.3. Elvoto del Dr. Carubia
En el primer voto, el Dr. Carubia sostuvo que “desde el tiempo de comisién de los hechos
hasta el momento de la denuncia, ya habia transcurrido con creces el plazo méaximo de 12

aflos previsto en la ley para que opere la prescripcién de la accién penal que se ha intentado

2 Atienza, Manuel, E/ derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona, 2010, pig. 24.
3 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2007, pag. 23.
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ejercer (cfme.: arts. 59, inc. 3°; 62, inc. 2°,y 63, parr. 1°, CP) sin que se verifique la existencia
de ningin acto interruptivo, resultando inaplicables retroactivamente en virtud de la época
en que se habrian perpetrado los hechos (cfme.: arts. 18, CN'y 2°, CP), el dispositivo del 2°
parrafo del art. 63 del CP incorporado por ley 26.705 (BO, 5/10/11) y las modificaciones in-
troducidas al art. 67 del CP por las leyes 25.188 —art. 29— (BO, 1/11/99), 25.990 (BO,
11/1/05) y 27.206 (BO, 10/11/15), razén por la cual sélo podria suspenderse la prescripcion
en los casos de los delitos para cuyo juzgamiento sea necesaria la resolucién de cuestiones
previas o prejudiciales que deban ser resueltas en otro juicio o en los casos de delitos de co-
hecho, malversacién de caudales publicos, negociaciones incompatibles con el ejercicio de
funciones publicas, exacciones ilegales, enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados
y prevaricato (caps. 6,7, 8,9, 9 bis y 10, Tit. 11, Libro Segundo, CP), mientras cualquiera de
los que hayan participado se encuentre desempefiando un cargo publico, e interrumpirse por
la comisién de otro delito o por la controvertida causa de la secuela del juicio (cfme.: art. 67,
CP, vigente en la época de los hechos de la causa), tratindose la prescripcion de la accién
penal, ademds, de un instituto de orden publico, declarable de oficio, por cualquier tribunal,
en cualquier estado de la causa (cfme.: CSJN, Fa/los, 321:2002)”.

Destacé que no se constataba ninguna de las causas legales de suspensidn, ni de interrup-
cién de la prescripcién,; y, que respecto de la “secuela del juicio” conforme a la redaccién del
art. 67 del CP vigente al momento de los hechos, ese Tribunal se habia pronunciando en la
causa “Cardozo, Pantaleén” —sentenciada en fecha 5/10/89— en el sentido de que el primer
acto procesal con entidad interruptiva del curso de la prescripcién de la accién penal era la
citacién a juicio (art. 360, Céd. Proc. Penal, ley 4843 y art. 406, Céd. Proc. Penal, ley 9754 y
modif.) que en el caso no se habia producido.

A continuacién, comparé el caso bajo estudio con otros precedentes, y concluyé que a los
fines del andlisis de la vigencia o prescripcién de la accién penal resultaba similar a “Eckell,
Gustavo Rafael s/Abuso sexual simple agravado por la condicién de guardador en concurso
real con corrupcién de menores s/Impugnacion extraordinaria” (expte. n° 4786, 27/8/19),
“Rios, Carlos Antonio s/Abuso sexual gravemente ultrajante agravado en concurso real s/Im-
pugnacién extraordinaria” (expte. n® 4758, 23/4/18) y “H. S. M. L. Abuso sexual con acceso
carnal agravado s/Su denuncia” (expte. n° 5209, 28/9/22).

En efecto, en todos esos precedentes se establecié como criterio que la prescripcién es un

instituto de orden publico, que debe declararse de oficio. En esos mismos fallos se dijo que
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la prescripcién representa un limite temporal al poder estatal y que transcurrido cierto lapso
sin que concurran las circunstancias interruptivas previstas en la ley, el Estado abdica el ejer-
cicio de su potestad punitiva.

En apoyo de su postura el vocal cité jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién donde se reafirma que el instituto de la prescripcién es de orden piblico, que en ma-
teria penal opera de pleno derecho, que debe ser resuelta en forma previa a cualquier decisién
sobre el fondo, como asi también sobre el derecho de los imputados a liberarse del estado de
sospecha que conlleva todo enjuiciamiento penal (Fallos, 186:289; 207:86; 272:188; 275:241;
297:215; 300:1102; 301:339; 311:1029 y 2205; 312:1351; 313:1224; 3:300; 323:1785, entre
otros).

Agregé que todos estos aspectos respetan la garantia del debido proceso, y el principio de
legalidad que asegura el art. 18 de la CIV. También, la vigencia de los arts. 59, inc. 3°; 62, inc.
20,y 67 del CP, méxime cuando se trata de normas de derecho interno cuya aplicacién, de
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, no merece
reparos (cfme.: dictamen de la Procuracién General de la Nacién, 3/2/14, Cap. VIII, in re:
“Funes”; S.C. F 294; L. XLVII).

Especial atencién debe prestarse a la cita del dictamen del Procurador en la causa “Funes”,
porque como se verd mds adelante, viene siendo utilizada por los tribunales sin atender a la
diferencia basica del hecho al cual se refiere.

A juicio del vocal, al ser el instituto de la prescripcién de orden publico y hundir sus raices
en el principio constitucional de legalidad previsto en el art. 18 de la CV que, en materia
penal, se asienta en dos pilares esenciales: la irretroactividad de la ley y la prohibicién de la
analogia, no puede ser “interpretado” de otro modo, y no es posible relativizar su vigencia
para convertirlo pretorianamente en una mera regla cuya aplicacién dependa del discrecional
arbitrio judicial para su discernimiento en cada caso, haciendo caso omiso de la especifica
normativa constitucional y legal vigente sobre el asunto.

Después de citar doctrina que apoya su postura, el vocal destacé que no es posible ignorar
que, con fuente en el Derecho internacional, se ha introducido el sentir del mundo civilizado
en orden a la imposibilidad de dejar sin juicio y castigo aquellos crimenes cometidos por mo-
tivos politicos, raciales o religiosos y, en general, los crimenes contra la humanidad (cfme.:
Recomendacién de la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa al Comité de Ministros,

28/1/65) cuyas victimas exceden cualquier frontera y, en esa orientacién, se aprobé el
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26/11/68, en el seno de la ONU, la Convencién sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y Lesa Humanidad que fue aprobada por ley 24.584 (BO, 29/11/95); en fecha
8/8/03 el Poder Ejecutivo dispuso adherir a ella mediante el Decreto 579/03 vy, posterior-
mente, a través de la sancién de la ley 25.788 (BO, 31/10/03), el Congreso Nacional, en uso
de las facultades establecidas por el art. 75, inc. 22, parr. 3°,de la CIV, le otorgé jerarquia cons-
titucional, estableciendo en los incs. @) y 4) de su art. I los crimenes de guerra y de lesa hu-
manidad, respectivamente, que quedan alcanzados por los dispositivos de tal instrumento,
entre los cuales resulta incontestablemente imposible incluir los hechos que, si bien pueden
ser muy graves, no dejan de ser delitos comunes, no asimilables a las figuras descriptas mas
arriba.

Este punto también merece una especial atencién, en tanto el vocal distingue sélo dos ca-
tegorias de delitos en el orden internacional: los delitos de lesa humanidad, imprescriptibles
conforme la normativa nacional e internacional, y los delitos comunes. No haciendo ninguna
mencién a la categoria de graves violaciones a los derechos humanos, a la que se viene refi-
riendo la Corte Interamericana en varios y relevantes precedentes.

A continuacidn se refiri a los distintos fundamentos de la prescripcion, y a la importancia
de que la persecucién penal no sea ejercida ilimitadamente y de cualquier manera, destacando
especialmente que un derecho procesal penal en el que el solo hecho de la imputacién por
crimenes atroces bastara para que quien debe enfrentarse a ella lo haga privado de garantias
basicas es dificil de justificar en un Estado que pretenda seguir siendo definido como “de
Derecho”; que las garantias son limites al poder de los tribunales criminales y, que darles a
éstos la atribucién de decidir en cada caso cuindo se aplican los limites al ejercicio de sus
poderes parece ser una mala idea desde el punto de vista del disefio institucional.

Luego aclara el vocal que la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio —cons-
titucionalizada en el art. 75, inc. 22 de la CN— y la Convencién Interamericana de Belém
do Pard —aprobada por ley 24.632—, sin bien privilegian el interés superior de los nifios y
nifias y la prevencidn, sancién y erradicacién de la violencia contra la mujer como principios
rectores de sus respectivos cometidos, no introducen la imprescriptibilidad de los delitos co-
metidos contra ellos, ni sugiere a los Estados parte adoptar medidas de ese tenor. Y, que
cuando el legislador nacional decidi6 incorporar ambas convenciones, modificé el instituto
de la prescripcién en el Cédigo Penal, dictando las leyes 26.705 (BO, 5/10/11) y 27.206 (BO,

10/11/15), que resultan inaplicables en razén del principio de irretroactividad de la ley penal.
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También destacé el vocal que, en el caso, no se constataron impedimentos para hacer la
denuncia durante estos treinta afios, y que los que habia mencionado la acusacién: ‘eran ar-
gumentos meramente dialécticos que carecen en los autos de concretas constancias acreditantes P
transcurrido el tiempo, ya superadas las circunstancias impeditivas que supuestamente pudieran
haber existido en la época de los hechos, no es dable encontrar explicacion ni razon alguna para que
no hayan podido acceder a la justicia antes de transcurrido el plazo de prescripcion de la accion penal,
lo cual pudo hacer la denunciante con absoluta libertad y garantias y sus denuncias hubieran tenido
el adecuado tratamiento que correspondiera imprimirles, no existiendo obstdculo alguno para la in-
vestigacion y juzgamiento de hechos como los denunciados en estos actuados, en tanto se promuevan
las causas respectivas dentro de los plazos legales de vigencia de la accion penal’.

Antes de finalizar su voto, estimé necesario reflexionar que no puede el juez tornarse per-
meable al pulso de las emociones, y al natural rechazo que provocan hechos como los de-
nunciados en la presente causa, abriendo una brecha en el consolidado marco normativo que
da claridad y certeza a nuestra vida institucional como Estado democritico de Derecho; por

los motivos expuestos mds arriba descart6 toda posibilidad de responsabilidad internacional.

I1.2.4. Elvoto de la Dra. Mizawak

Como ya lo anticipé, la vocal del segundo voto coincidié con la decisién del Dr. Carubia,
pero de acuerdo a sus propias consideraciones.

En primer lugar, destacé que “los abusos sufridos patentizan traumadticas consecuencias
en las victimas, en todos los aspectos de su vida, que explican el silencio que muchas veces
—como en el presente caso— es guardado a lo largo de tantos afios, siendo usual que trans-
curra un tiempo de elaboracién entre la vivencia y la formulacién de la denuncia, lo que obe-
dece a multiples factores entre los cuales puede destacarse el tiempo subjetivo que demanda
el poder poner en palabras las situaciones sufridas, lo que sucede generalmente cuando, luego
de un doloroso y dificil trinsito por un proceso psicolégico madurativo que normalmente
insume un largo plazo, les resulta posible contar con recursos internos que permiten narrar
los abusos en el dmbito judicial.

Recordé que en la causas “Rios, Carlos Antonio Abuso sexual gravemente ultrajante agra-
vado en concurso real s/Impugnacién extraordinaria” (expte. n° 4758), sent. del 23/4/18, y
mis recientemente en autos “H. S. L. M. s/Su denuncia - Abuso sexual con acceso carnal

agravado s/Impugnacién extraordinaria” (expte. n® 5209), sent. del 28/9/22,y “Luna, Alcides
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Fernando s/Abuso sexual s/Impugnacién extraordinaria” (expte. n® 5207), sent. del 5/10/22,
sostuvo que compartia las razones de politica criminal que impulsaron la modificacién del
régimen de prescripcién derivadas de los delitos contra la integridad sexual, a través de la ley
26.705 y la ley 27.206, que reconocen que el abuso sexual infantil es vivido por la victima
como un atentado contra su integridad sexual, fisica y psicoldgica, que esos hechos vienen
acompanados de una imposicién de guardar secreto, en razén de la superioridad del autor,
que dificulta que se realicen las denuncias.

Sin embargo, agrega que ese escenario social y juridico no conduce a dejar de lado el régi-
men de prescripcién, en tanto la ley 27.206 del afio 2015, e incluso la anterior ley 26.705, del
afio 2011, son mds gravosas que la que estaba vigente al momento de los hechos, que no con-
templaba ninguna causal de suspensién o interrupcién del curso prescriptivo vinculada es-

pecificamente a los delitos contra la integridad sexual.

I1.2.5. Elvoto de la Dra. Schumacher

La vocal del tercer voto, en funcién de las opiniones concordantes, no emitié opinién acerca
de la prescripcién de la accién penal, pero realizé una consideracién en relacién al tema.

Asi, sostuvo que en estos casos, desde una perspectiva de género e interpretando el supuesto
en atencién a la redefinicién de que en los graves delitos de abusos sexuales en contextos de
violencia de género intrafamiliar, aunque se declare la prescripcién, tal declaracién no deberia
hacerse con anterioridad al dictado de la sentencia que se realice luego de llevar adelante el
proceso judicial correspondiente y completo.

A su juicio, los Tratados Internacionales que celebré el Estado Argentino impregnaron
todo el Derecho vigente: “La Convencion para la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion
contra la Mujer fue firmada con anterioridad a los hechos que aqui se juzgaron, si bien la misma
adquirid jerarquia constitucional con posterioridad a los mismos. Es posterior también la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, asi como la vi-
gencia en Argentina de la Convencion sobre los Derechos del Nirio”. Y agregé: “De todas maneras,
la cosmovision del derecho en el mundo occidental a partir de los juicios de Niiremberg, ha permitido
una nueva forma de mirar los derechos humanos y su relacion con el derecho positivo en su sentido
mds estricto, asi como las obligaciones que los Estados asumen de garantizar los mismos”.

Sobre esa base concluyé que, en casos como éstos, el derecho a ser oido y el acceso a la jus-

ticia, derivados del debido proceso, que estin consagrados en la Constitucién Argentina desde
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1853,y la Convencién Americana de Derechos Humanos que se aprobé en la Argentina en
marzo de 1984 que se explaya sobre tal asunto en el art. 8° y le da contenido a este debido
proceso, impactan directamente en la regulacién del proceso penal, sin que exista un conflicto
de principios con la legalidad.

Agregé que todas las personas, por formar parte de una comunidad, podemos ser investi-
gadas y sometidas a un proceso, y que esa posibilidad genérica y su realizacién, como regla,
no acarrea un perjuicio o sacrificio especial, ni conlleva, por ello, un deber de reparar de parte
de las autoridades, salvo excepcionales circunstancias.

Asi, afirmé que someter al imputado a un proceso completo no podria ocasionar un per-
juicio, y que “la realizacion del proceso es, en si misma, un acto reparatorio si quien alega haber
sido victima de estos aberrantes delitos decide llevarlo adelante’.

Mis adelante sefialé que el nacimiento del Estado moderno implicé que los ciudadanos de-
legaran en este Estado la facultad de coaccién en materia de delitos y resolucién de conflictos,
evitdindose la justicia por propia mano. Esta realizacién del proceso no contradice las garantias
de quienes sean imputados o imputadas, justamente, porque ese sometimiento es parte de los
deberes que la ciudadania tiene como integrante de la comunidad juridicamente organizada.

En apoyo a su postura, cit6 el fallo de la Sala 3 del Tribunal de Casacién Penal de la Plata,
en la causa n° 110.332, caratulada “Romero, Manuel s/Recurso de Casacién interpuesto por
la particular damnificada”, voto del vocal Violini, con adhesién del vocal Carral, y disidencia
de Borinsky, con cita del precedente de la Sala 3 de la Cdmara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional, causa CCC 38644/2015/CNC1, caratulada “Funicelli, Norberto
s/Violacién de menor de 12 afios”, Registro 1643/2018, resuelta el 18/12/18. En esta causa,
ademds, se puso especial atencién a lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
en “Funes” (causa F. 294 XLVII, rta. 14/10/14).

Citando el voto del Dr. Violini, sostuvo que por un carril temporal normativo circula la
extincién de la pena por prescripcién, y por otro, circula el acceso a la justicia, en tanto este
ultimo puede ser analizado con las normas vigentes al momento de la interposicién de la de-
nuncia, ya que el ejercicio de este derecho si queda comprendido en la vigencia del Derecho
convencional actual, en especial, las “Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de Personas
en Situacién de Vulnerabilidad”. “Una solucion que armonice los derechos de ambas partes supone
ratificar que no es posible derogar la prescripcion o hacer caso omiso de la verificada en autos, y ello

garantiza al imputado que no serd penado porque la accion se encuentra extinguida; por otro lado,
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aunque no pueda perseguir la imposicion de una pena, se debe garantizar a la victima su acceso a la
Justicia a efectos de poder determinar la veracidad —o no— de su imputacion, obteniendo de este
modo una reparacion moral y priblica. Evidentemente, implementar una solucion de tal naturaleza
importa que ninguno de los derechos involucrados quede completamente satisfecho, claro, porque el
imputado se verd sometido a proceso y, para el caso de ser hallado culpable, la damnificada no podrd
ejercer plenamente la accion penal, mediante la imposicion de una sancion. Pero en este juego de de-
rechos, la equidad impone otorgar a la victima el acceso a la justicia que siempre le fue negado, y 0b-
tener, aunque mds no sea, un pronunciamiento que defina la cuestion’.

Sobre la base de estas apreciaciones la vocal se abstuvo de votar sobre el asunto principal
pero dejé a salvo su opinién acerca del incorrecto momento procesal en que el juez de ga-
rantias decidié la prescripcién de la accién, por considerar que, mds alld de la posicién final

que se adopte, ésta debe ser precedida de un juicio completo.

I1.3. Los precedentes citados y los no citados en el fallo “Barrientos”

El fallo “Barrientos” resulta interesante por los precedentes que cita y por los que no cita.

Si no se profundiza en ellos se obtendria una visién sesgada de gran cantidad de conside-
raciones de suma importancia que se han realizado y que han ido cristalizando criterios en
relacién a esta situacién particular de los abusos sexuales a personas menores de edad.

Asi, tanto en los precedentes “Rios”, “Eckell”, “H. M. L.” como en “Marotte”, el STJ re-
solvié en el mismo sentido que en “Barrientos”. Mientras que en el caso “Ilarraz” y “Rivas”
consideré que los hechos configuraban graves violaciones a los derechos humanos.

Para ejemplificar acerca del primer supuesto se utilizari el fallo “Rios”, porque sus consi-

deraciones son muy similares a las de los precedentes “Eckell”, “Marotte” vy “H. M. L..”.
y Y ) y

I1.3.1. El caso “Rios”*
En “Rios”, la vocal del primer voto —Dra. Mlizawak— sostuvo lo que habia expresado en

el precedente “Ilarraz” —sent. del 27/4/15— en el que también se discutié la prescripcién de

4 “Rios, Carlos Antonio - Abuso sexual gravemente ultrajante agravado en concurso real s/Impugnacion ex-

traordinaria” (expte. n® 4758).
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la accién penal y su concreta vinculacién con los derechos de quienes denunciaron haber sido
victimas de abuso sexual cuando eran nifios, quienes alegaron una grave afectacion a sus de-
rechos humanos, basdndose en el interés superior del nifio y la tutela judicial efectiva.

Los hechos fueron los siguientes: “Hecho n° 1: sin poder establecer fecha exacta pero desde
el mes de marzo de 1993 y hasta el 15 de marzo de 1997, en distintas dependencias del do-
micilio sito en calle San Juan n°® 515 de esta ciudad de Concordia, y en la mayoria de las
veces en el dormitorio principal del domicilio, por lo menos con una frecuencia de dos veces
por semana, C. A. Rios para satisfacer deseos propios, tocé con sus manos los senos, la vagina
y el ano, pasé su lengua por el ano, introdujo su pene en la boca y obligé a que se le succione
hasta llegar a eyacular en la boca a la menor C. G., todo ello teniendo la menor seis afios al
inicio de los hechos y aprovechindose de tenerla bajo su cuidado, pervirtiendo y torciendo
el natural instinto sexual de la menor”.

“Hecho n° 2: sin poder establecer fecha exacta pero entre el 16 de mayo de 1991 y hasta
el 31 de diciembre de 1996, en distintas dependencias del domicilio sito en calle San Juan n°
515 de esta ciudad de Concordia, y en la mayoria de las veces en el dormitorio principal del
domicilio, en reiteradas oportunidades, C. A. Rios para satisfacer deseos propios, tocé con
sus manos los senos, la vagina y el ano y, en una oportunidad le introdujo su pene en la boca
y obligé a que se lo succione hasta llegar a eyacular en la boca a la menor M. G., todo ello
teniendo la menor seis afios de edad al inicio de los hechos y aprovechindose de tenerla bajo
su cuidado, pervirtiendo y torciendo el natural instinto sexual de la menor”.

“Hecho n° 3: sin poder establecer la fecha exacta, pero en el mes de diciembre del afio
1996, en uno de los dormitorios del domicilio sito en calle San Juan n° 515 de esta ciudad
de Concordia, aprovechindose de tenerla bajo su cuidado, C. A. Rios, penetré con su pene
por la vagina a M. G., cuando la victima tenia once afios de edad”.

Al fundar su voto la vocal Mizawak recordé que en la causa “Ilarraz”: “propicié la conti-
nuacién de la investigacion penal y el rechazo del planteo de prescripcidn, teniendo en cuenta
las especiales y extraordinarias circunstancias facticas del caso, en el que se denunci6 el ac-
cionar de un clérigo de la Iglesia Catélica, quien presuntamente cometié hechos ilicitos en
perjuicio de varios menores que estaban a su cargo, ya que eran pupilos del Seminario Menor
de Parani, establecimiento educativo que dependia de la Iglesia Catélica Apostélica Romana,
institucién que cuenta con un estatus juridico diferenciado del resto de los credos, segun la

Constitucién Nacional (art. 2°). En el seno de esa institucién eclesidstica se tramité un sin-
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gular proceso, regido por el derecho canénico, que incluyé una imposicién de silencio a los
jovenes denunciantes y la no comunicacién a sus progenitores. Esa investigacion inconclusa
constituyé una barrera inexpugnable para los seminaristas presuntamente abusados y obturé
la posibilidad de que en aquellos afios denuncien lo ocurrido. Esos obsticulos impuestos por
la propia Iglesia Catélica para lograr el esclarecimiento de los hechos, podrian haber aparejado
la vulneracién del derecho a la ‘tutela judicial efectiva’, consagrado en el art. 25 de la CADH”.

Como puede verse, en relacién al tema que aqui interesa, en el caso “Ilarraz”la imposicién
del silencio, y la consecuente obstruccién de la investigacion fue lo que justificé “la obligacién
del Estado Argentino de investigarlos, ante la posibilidad de estar frente a una grave vulne-
racién a los derechos fundamentales de los denunciantes”.

A continuacion, sefial6 que era necesario determinar si este otro caso —“Rios’— encuadraba
dentro de lo que se denominan “graves violaciones a los derechos humanos”, en los términos
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las causas: “Nifios de la Calle”, sent.
del 19/11/99; “Barrios Altos”, sent. del 14/3/01; “Bulacio”, sent. del 18/9/03; “Almonacid Are-
llano”, sent. del 26/9/06 y “Gutiérrez”, sent. del 25/11/13, entre otros, doctrina jurisprudencial
que prioriza el derecho de la victima, y de sus familiares a saber la verdad de lo sucedido, a que
se identifique y se sancione a todos los responsables, imponiendo a los Estados el deber de in-
vestigar de manera seria, imparcial y efectiva, a fin de evitar la impunidad y repeticién de los
hechos, declarando inadmisibles, en tales supuestos, las disposiciones de prescripcién o cual-
quier obstdculo de derecho interno mediante el cual se pretenda impedir la investigacién y
sancion de los responsables de las graves violaciones a los derechos humanos.

Destacé que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso “Vera-Vera”, sent.
del 19/5/11, sefial6 que toda violacién a los derechos humanos supone una cierta gravedad
por su propia naturaleza, porque implica el incumplimiento de determinados deberes de res-
peto y garantia de los derechos y libertades a cargo del Estado a favor de las personas, pero
sin embargo, ello no debe confundirse con lo que el Tribunal a lo largo de su jurisprudencia
ha considerado como “violaciones graves a los derechos humanos”, las cuales tienen una con-
notacién y consecuencias propias, entre las que se destaca la inaplicabilidad del instituto de
la prescripcion. En el citado precedente, el Tribunal internacional delimité y circunscribié la
improcedencia de la prescripcion a los casos que involucran graves violaciones a derechos
humanos, mencionando —a titulo ejemplificativo— la desaparicién forzada de personas, la

ejecucion extrajudicial y la tortura.
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Luego sostuvo que a pesar de lo aberrante de los hechos denunciados en ese caso, y mis
alld del significativo, encomiable y necesario cambio de paradigma que ha implicado la
creacién de un régimen especial de proteccién de los derechos de los sectores mds vulne-
rables de la sociedad —mujeres y niflos— y la transformacién de los ordenamientos juri-
dicos domésticos como directa consecuencia de ello, esos instrumentos internacionales
regulatorios de la tutela diferenciada no vedan el establecimiento de limites temporales al
ejercicio de la acusacién penal, ni consagran la imprescriptibilidad de algunos delitos. Y
que en el caso, no se traté de ofensas sexuales que hayan sido una prictica masiva y siste-
matica, ni con intervencién de representantes del Estado, ni contra personas bajo custodia
de funcionarios publicos, que lo sitie dentro del concepto de graves violaciones a los de-
rechos humanos.

A continuacién, realizé el mismo desarrollo que hizo el Dr. Carubia en el fallo “Barrientos”,
con la variante que, a los fines de asegurar la tutela judicial efectiva, la extincién de la posi-
bilidad de perseguir y castigar penalmente hechos tipificados por el Derecho interno como
delitos, no extingue el deber del Estado de establecer concretas y efectivas medidas de pro-
teccién para amparar a las victimas, suministrarles asistencia terapéutica y orientacién para
su rehabilitacién y la posibilidad de obtener un integral resarcimiento, reparacién del dafio u
otros medios de compensacion justos y eficaces (arts. 7° y 8°, “Convencién de Belém do
Parg”

Antes de finalizar su voto sostuvo que el acceso a la justicia no se veria afectado con esta
solucioén, por cuanto esa obligacién —que es de medios y no de resultado— no es incumplida
por el solo hecho de que la investigacién no produzca un resultado positivo o que la decisién
no resulte favorable al peticionario, porque la tutela judicial efectiva no implica que exista un
derecho al castigo o a la condena de quien la victima sindica como responsable de la vulne-
racién de sus bienes. Y que en el caso: “las denunciantes tuvieron acceso a la justicia, se les
recepcionaron sus denuncias, se decreté la apertura de la causa y se ordend el diligenciamiento
de medidas de pruebas (declaraciones testimoniales; se comision6 al psiquiatra y al psic6logo
del equipo técnico del Juzgado de Familia, Civil y Penal de Menores, la realizacién de un
examen a las denunciantes y se cité al imputado a fin de que preste declaracién) y se llegé
hasta la remisién de la causa a juicio, evidenciando esas constancias procesales que las de-
nunciantes no sélo fueron escuchadas sino que el Poder Judicial entrerriano actué diligente-

mente a partir de la denuncia”.
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El Dr. Carubia compartié la solucién de la Dra. Mizawak pero por sus propias considera-
ciones, que fueron muy similares a las del fallo “Barrientos”. El vocal del Tercer voto, Dr.
Giorgio, coincidié con el Dr. Carubia.

Rios fue sobreseido por prescripcion, la fiscalia planted recurso extraordinario, y el caso se

encuentra actualmente en la CSJN.

11.3.2. El caso “Ilarraz”’

En mayo de 2018, ]a Cdamara de Casacién de Entre Rios condend a Ilarraz a 25 afios de
prisién como autor responsable de los delitos de promocién a la corrupcién de menores agra-
vada por ser el encargado de la educacién —cinco hechos— y abuso deshonesto agravado
por ser el encargado de la educacién —dos hechos— en concurso real.

Segin surge de la sentencia, los hechos fueron producto de una conducta reiterada a lo
largo del tiempo con matices similares, pacientemente desarrollada para lograr su cometido:
abusar de los menores a su cargo, para satisfacer sus deseos e instintos sexuales. El contexto
que facilité los hechos estuvo configurado por la estructura y educacién que se impartia en
el seminario de Parand, la posicién jerdrquica que alli ocupaba y la indiferencia de sus pares
y superiores.

Antes de la sentencia condenatoria, la causa recorrié un largo derrotero por las distintas
instancias a raiz de los planteos de prescripcién presentados por la defensa. Finalmente, las
instancias superiores consideraron que en funcién de las caracteristicas de los hechos, se traté
de delitos que suponen una grave afectacién a los derechos humanos de las personas menores
de edad.

Se tuvo especialmente en cuenta que el autor era miembro de una organizacién de poder,
de la que se aproveché para cometer los delitos y también para asegurar su impunidad. Tam-
bién se consideré que hubo una afectacién a la tutela judicial efectiva porque, antes del plazo
de la prescripcidn, las victimas denunciaron los hechos a la autoridad eclesidstica, y en el
marco de un juicio diocesano, se les hizo jurar bajo amenaza de excomunién que no comu-
nicarian a ninguna persona los hechos de los que fueron victimas. Es decir, que las victimas

fueron silenciadas y los hechos ocultados por las mismas autoridades del clero.

5 “I.,].J. - Promocién a la corrupcién de menores agravada por ser encargado de la educacién y abuso deshonesto

agravado por ser encargado de la educacién s/Impugnacion extraordinaria”, n°® 4891.
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I1.3.3. El caso “Rivas”®

Este caso, de gran trascendencia en la provincia de Entre Rios, llegé al ST] por dos motivos
de agravio. El primero tiene que ver con la revocacién —por parte de la Sala IT de la Cdmara
de Casacién Penal (por mayoria)— de las absoluciones que fueron dictadas por el Tribunal
de Juicio, en base a la declaracién de extincién de la accién penal por prescripcion respecto
de los hechos cometidos contra siete personas que segin sus denuncias fueron atacadas se-
xualmente por parte del imputado cuando eran menores de edad y durante la vigencia de las
derogadas reglas de la prescripcién de la accién penal. El segundo, con la arbitrariedad de la
condena en relacién al resto de los hechos por los que fue acusado. En funcién de lo que aqui
interesa, s6lo nos detendremos en el primer motivo.

En todos esos casos Rivas fue acusado de haber promovido la corrupcién y la prostitucion
de un menor de edad, y los hechos habian ocurrido entre los afios 1993 a 1998.

El primer voto a cargo del Dr. Carubia, sobre la base de su postura en los precedentes
—“Ilarraz”, “Rios” y “Moya”— ya mencionados —afectacién al principio de legalidad, irre-
troactividad de la ley penal mds gravosa, interrupcién del curso de la prescripcién— resolvié
que estos hechos se encontraban prescriptos.

La Dra. Mlizawak, a cargo del segundo voto, introdujo una interesante perspectiva de ana-
lisis al expresar su disidencia parcial con la solucién propiciada por el Dr. Carubia.

En primer lugar, examiné si de acuerdo a las calificaciones legales, los hechos resultaban
alcanzados por los plazos de prescripcidn fijados en los arts. 62, inc. 2° y 67 del CP—vigente
al momento de los hechos intimados—, o si, por el contrario, tal como lo habia resuelto la
Sala IT de la Cdmara de Casacién, la mencionada norma resultaba inaplicable en virtud de
la preeminencia del interés superior del nifio y del derecho a la tutela judicial efectiva de las
victimas.

Luego, se remitié a lo que sostuvo en el precedente “Ilarraz” (sent. del 27/4/15) y “Moya”
(sent. del 27/8/21), en los que se debatié una cuestién similar, y en los que habia opinado
que la prescripcién de la accién penal —ligada al principio de legalidad, de irretroactividad
y de prohibicién de analogia— es una cuestién de orden publico y es un limite temporal al

poder estatal que implica que, una vez transcurrido cierto lapso sin que concurran las cir-

¢ “Rivas, Gustavo - Promocién a la corrupcién de un menor, promocién a la prostitucién de un menor de 18

afios de edad reiterada S/Impugnacién extraordinaria”, expte. 5178.
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cunstancias interruptivas previstas en la ley, el Estado resigna el ejercicio de su potestad pu-
nitiva.

También agregé que, sin perjuicio de ello, a partir de la reforma constitucional de 1994, a
través del art. 75, inc. 22 de la CN, el “bloque de constitucionalidad” se amplié y ahora se
completa con los derechos plasmados en los instrumentos supranacionales suscriptos por el
Estado Argentino, lo que tuvo implicaciones sustanciales en la labor judicial, y determiné la
obligacién de todos los magistrados de realizar el andlisis de constitucionalidad y el control
de convencionalidad frente a cada controversia sometida a su decision.

Recordé que este examen de concordancia ha sido exigido a los Estados partes por 1a Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Almonacid Arellano vs. Chile” (sent.
del 26/9/06) y “Gelman vs. Uruguay” (sent. del 24/2/11).

Agregé6 que a su modo de ver: e/ Derecho internacional de los derechos humanos impacta en el
Derecho interno y resignifica el contenido y alcance de los principios liberales del Derecho penal (entre
los que se encuentra el de lega/idad) y de los institutos que derivan de ellos, tal como la prescripcion de
la accion penal, que ahora deben tamizarse y armonizarse con los derechos humanos positivizados a
través de Tratados y Convenciones internacionales y regionales, que obligan al Estado Argentino frente
a la Comunidad Internacional. En pocas palabras: el principio de legalidad no estd exento de limitaciones
provenientes de la aplicacion del ius cogens y del Derecho internacional de los derechos humanos’.

Como criterio hermenéutico en el que apoyarse, acudié al principio pro homine, en virtud
del cual debe estarse siempre a favor de la persona que el marco normativo protege, e implica
que debe acudirse a la norma mds amplia o a la interpretacién extensiva cuando se trata de
derechos protegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacién mds restringida para
establecer limites a su ejercicio, tal como surge del art. 29 de la CADH.

También invocé el derecho de acceso a la justicia de las victimas, haciendo hincapié en el
fallo de la Corte IDH en el caso “Bulacio vs. Argentina” (sent. del 18/9/03) en el que precisé
que: “los Estados parte de la Convencién Americana tienen el deber de investigar las viola-
ciones de los derechos humanos y sancionar a los autores y a quienes encubren dichas viola-
ciones. Y toda persona que se considere victima de éstas o sus familiares tienen derecho a
acceder a la justicia para conseguir que se cumpla, en su beneficio y en el del conjunto de la
sociedad, ese deber del Estado”.

A continuacion, la vocal se explaya acerca de las consideraciones de la Dra. Bruzzo (vocal

del primer voto de la sentencia impugnada). Luego de resefiar los hechos, se preguntd si era
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posible afirmar enfiticamente que las victimas —nifios al momento del hecho— gozaron de
satisfactorias condiciones —judiciales, sociales, culturales y psicolégicas— para acceder a los
tribunales a formular sus denuncias oportunamente, infiriendo que la respuesta era rotunda-
mente negativa en razén de las excepcionalisimas singularidades del caso.

Y, compartiendo la opinién de la Dra. Bruzzo, entendié que no era posible soslayar las de-
gradantes formas ejecutivas a través de las cuales el imputado concretaba los injustos; las eda-
des tempranas de sus destinatarios; la reiteracién a lo largo de los afios; el contexto situacional:
las pruebas colectadas dan cuenta de que existié un ndmero indeterminado de menores que
fueron vulnerados en su integracién sexual y que los hechos se extendieron a lo largo de varias
décadas, en forma ininterrumpida y sistematica.

Coincidié también en que el aprovechamiento de la vulnerabilidad etaria y psicoldgica de
los jévenes con quienes Rivas mantenia trato sexual tenia mayor magnitud cargosa en los su-
puestos de aquellos nifios que concurrian a su domicilio encontrdndose institucionalizados
o en paupérrimas condiciones socio-econdémicas y culturales. Y también compartié que las
pruebas demostraron que no se traté de simples y aislados actos de acercamiento de indole
sexual, sino de un complejo entramado de conductas repetidas a lo largo de muchisimos afios,
en los que el imputado se aproveché de su situacién de preeminencia, dedicindose a la do-
cencia y a actividades sociales y culturales de la ciudad, y bajo esa fachada de camaraderia
atrajo a los adolescentes, que acudian a él en busqueda de asesoramiento para viajes de egre-
sados, material para las carrozas o cuando no tenian recursos para pagar sus estudios; y apro-
vechdndose de la especial posicién de privilegio que le conferia la sociedad y del prestigio
que ostentaba, sometié a los nifios-adolescentes a actos aberrantes y humillantes.

Luego se refirié a los casos en los que la Corte IDH declaré improcedente la prescripcién
en razén de que sus especialisimas y excepcionales caracteristicas justificaban mantener vi-
gente el poder punitivo del Estado, siendo la gravedad de tales conductas la razén de la ne-
cesidad de su represion, pero no circunscribiendo dicho criterio a su tipificacién como delito
de lesa humanidad (tales como torturas, ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias o de-
saparicién forzada de personas), entendiendo que en estos supuestos la Corte IDH dejé en
manos de los tribunales internos el “juicio de ponderacién”, que —a su juicio— deber4 hacerse
“caso por caso”. En apoyo de su postura cité el caso “Bamaca Veldsquez vs. Guatemala”.

Entendi6 necesario explicar que en el precedente “Ilarraz”, si bien valoré que se denuncié

el accionar de un clérigo de la Iglesia Catélica Apostélica Romana, que cuenta con un estatus
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juridico diferenciado del resto de los credos (cfme. art. 5° de la CNN que prescribe el sosteni-
miento del culto catdlico), lo determinante del caso fue el aprovechamiento por parte del
imputado de su condicién de preeminencia y su calidad de autoridad como prefecto del Se-
minario Menor, y por tanto, encargado de la educacién de los menores pupilos que estaban
a su cargo. A ello se le sumaba que las denuncias que los menores realizaron se tramitaron
bajo las normas del Derecho canénico, con un régimen de secreto que significé una imposi-
cién de silencio y la no comunicacién a sus padres. De manera que los obsticulos impuestos
por la Iglesia obturaron la posibilidad de acudir ante la justicia, vulnerando el derecho a la
“tutela judicial efectiva’, consagrado en el art. 25 de la CADH.

Volviendo al caso, sefialé6 que no era posible soslayar que los hechos atribuidos a Rivas
eran graves y aberrantes, que se reiteraron sistematicamente a lo largo de treinta afos, que
vulneraron la integridad, sano desarrollo y la libertad sexual de muchisimos adolescentes, en
un contexto socio-cultural muy particular donde regia un marcado paradigma machista y en
una época donde ain no existia la perspectiva de género para tratar este tipo de sucesos, y
que esos puntuales extremos colocaban al caso dentro de lo que se ha denominado “graves
violaciones a los derechos humanos” y determinaba que se resuelva segtn la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los casos: “Nifios de la Calle”, sent.
del 19/11/99; “Barrios Altos”, sent. del 14/3/01; “Bulacio”, sent. del 18/9/03; “Almonacid
Arellano”, sent. del 26/9/06 y “Gutiérrez”, sent. del 25/11/13, entre otros, en los que se prio-
riz6 el derecho de la victima y de sus familiares a saber la verdad de lo sucedido, a que se
identifique y se sancione a todos los responsables, imponiendo a los Estados el deber de in-
vestigar de manera seria, imparcial y efectiva, a fin de evitar la impunidad y repeticién de los
hechos, declarando inadmisibles, en tales supuestos, las disposiciones de prescripcién o cual-
quier obstdculo de Derecho interno mediante el cual se pretenda impedir la investigacién y
sancién de los responsables.

De manera asertiva concluyé que: “Las singulares aristas del caso tornan inaplicable el cri-
terio formalista, rigorista, de mera operacién aritmética que propone la defensa técnica al re-
clamar la extincién de la accién penal”, y por ello resolvié que los denunciantes tenfan derecho
a que se investiguen los hechos, sin que las normas internas acerca de la prescripcién de la
acci6én penal lleven a una conclusién diferente.

Antes de finalizar su voto explicé que este caso diferia sustancialmente del precedente

“Rios” (sent. del 23/4/18), porque se determinaron una serie de circunstancias excepcionales
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que evidencian que las victimas no tuvieron posibilidad de obtener acceso a una proteccién
judicial ante la afectacién de sus derechos por su vulnerabilidad; y que por el contrario, en el
caso “Rios” no se verificaron estos puntuales extremos y mds alld del denunciado aberrante
ataque sexual sufrido por las victimas, éstas tuvieron acceso a la justicia, fueron escuchadas y
el Poder Judicial entrerriano actué diligentemente a partir de la denuncia.

El vocal del tercer voto, Dr. Salduna, tras un minucioso andlisis de la jurisprudencia de la

Corte IDH, en especial de los precedentes “Bulacio”y “Derecho”, adhirié al voto de la Dra.
Mizawak.

I1.3.4. El caso “Funes””’

En los apartados anteriores nos referimos a los fallos citados, y no citados, por la Dra. Mi-
zawak. Resta referirnos al fallo “Funes” al que aludié en su voto la Dra. Schumacher.

Los hechos: segtin consta en el dictamen del Procurador Casal, el 16 de marzo de 1991,
entre las 14 y las 16, el menor Alejandro Victor Flores, de cinco afios de edad, se habria en-
contrado jugando con otros nifios en la plaza que por entonces existia en la calle Carlos Ro-
driguez al 1400 de la ciudad de Rio Cuarto, provincia de Cérdoba. Las condiciones climéticas
derivaron en una importante tormenta de viento, tierra y lluvia, dispersaron al grupo hacia
sus hogares y habrian desorientado al menor que habria corrido por esa calle en direccién al
viejo hospital San Antonio de Padua. Al cruzarla en la interseccién con Pedro Zanni, habria
sido embestido por la patrulla del Comando Radioeléctrico de la Policia de la Provincia de
Cérdoba que manejaba el entonces oficial de esa fuerza Mario Luis Gaumet, quien por tran-
sitar a gran velocidad y sin tomar los recaudos que el clima imponia, no habria podido evitar
embestir al nifio con la parte frontal del rodado. Al descender del vehiculo y con la ayuda de
su compaifiero, el sargento Gustavo Javier Funes, también perteneciente al Comando Ra-
dioeléctrico, habrian cargado en el mévil a la victima, adn con vida, y recurrido a auxiliares
de la salud para que le brindaran asistencia, evitando en todo momento que se conociera el
accidente. No obstante ello, a raiz del severo traumatismo producido por el impacto, que le
gener6 un shock hipovolémico irreversible, el menor fallecié poco tiempo después. Ambos
imputados habrian procedido a borrar todo rastro del hecho, a reparar los dafios del automévil

y a enterrar el cuerpo para eludir toda investigacion en su contra. Diecisiete afios mds tarde,

7 CSJN, “Funes, Gustavo Javier y otros”, Fallos, 327:3312 (2014).
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el 2 de julio de 2008, los restos éseos de Alejandro Victor Flores fueron hallados dentro de
una alcantarilla ubicada en un terreno baldio en las proximidades de la calle Rio Negro 1575,
a unos trescientos metros aproximadamente del lugar donde se habria producido el acci-
dente.

Las actuaciones llegaron a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ante la interposicién
del recurso extraordinario de la querella ante la declaracién por parte de la Sala Penal del
Tribunal Superior de la Provincia de Cérdoba de la extincién de la accidn penal en orden al
delito de homicidio culposo o abandono de persona seguido de muerte atribuido a Mario
Luis Grumete, al considerar que no resultaba admisible una persecucién penal contra los im-
putados cuando ha cesado el tiempo que el Estado ij6 para la persecucién de los delitos co-
metidos. Por su parte, la querella fundé el recurso en que se habia afectado el derecho a la
tutela judicial efectiva previsto en los arts. 8.1 y 25 de la CADH, y en la arbitrariedad de la
resolucién que no justificé el dictado de la prescripcién de la accién penal.

Cabe sefialar que en este caso, la Corte Suprema hizo propios todos los argumentos del
Procurador General de la Nacién, Dr. Casal.

Segun puede leerse en tal dictamen, el Procurador comienza su andlisis destacando que la
situacion refleja “el conflicto entre dos intereses fundamentales de la sociedad; su interés en
una rdpida y eficiente ejecucion de la ley y su interés en prevenir que los derechos de sus
miembros individuales resulten menoscabados por métodos inconstitucionales de ejecucién
de laley”, segin la conocida férmula de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en
el caso “Spano vs. New York”, 360 U.S. 315, 1958 (citado en Fuallos, 303:1938 y 306:1752,
considerando 9° del voto del doctor Petracchi).

En el caso, destacé el Procurador, esa tension se da entre el derecho de la victima a la
justicia y al castigo, con el correlativo deber del Estado de investigar y sancionar las violaciones
de los derechos humanos, y los derechos fundamentales de la persona que puede recibir una
pena criminal, ambos amparados por la Convencién Americana (arts. 1°, 29, 70, 8°,9° y 25).

A continuacion, se refirié a las consideraciones del fallo “Derecho” (Fallos, 330:3074), v a
partir de alli extrajo, como primera conclusién, que el hecho investigado en autos no puede
configurar un delito de lesa humanidad.

A fin de establecer si, no obstante ello, es posible considerar vigentes las acciones penales
emergentes del hecho de autos, recordé que todos los jueces y 6rganos vinculados a la admi-

nistracién de justicia, en todos los niveles, tienen la obligacién de ejercer ex officio un “control
] » ) g )
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de convencionalidad” entre las normas internas y la Convencién Americana, en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, y que en esta
tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte In-
teramericana, intérprete tltima de la “Convencién Americana” (“Caso Furlan y familiares vs.
Argentina”, Serie C, n° 246, sent. del 31/8/12, parr. 303, Y sus citas; “Caso Gelman vs. Uru-
guay”, Serie C, n® 221, sent. del 24/2/11, parr. 193 y sus citas).

Bajo esas pautas, sefialé que ‘con posterioridad a la sentencia dictada in re ‘Bulacio vs. Argen-
tina’ —que dio lugar al pronunciamiento de VE. publicado en Fallos, 327:5668, ya citado— la
Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncio en el ‘Caso Albdn Cornejo y otros vs.
Ecuador’ (Serie C, n° 171, sent. del 22/11/07). En lo que aqui concierne, entonces juzgo que ‘la
prescripcion en materia penal determina la extincion de la pretension punitiva por el transcurso del
tiempo, y generalmente, limita el poder punitivo del Estado para perseguir la conducta ilicita y san-
cionar a sus autores. Esta es una garantia que debe ser observada debidamente por el juzgador para
todo imputado de un delito. Sin perjuicio de lo anterior, la prescripcion de la accion penal es inad-
misible e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos humanos en los términos
del Derecho internacional’.

El Procurador descartd la calidad de lesa humanidad de los hechos que ocurrieron en el
caso “Funes”, en tanto, a pesar de que sus autores eran policias, no se pudo afirmar que se
hubiera tratado de un supuesto que lesione a toda la humanidad, ni se traté de atrocidades
cometidas por los gobiernos en contra de grupos civiles bajo su jurisdiccién y control, ni que
se haya tratado de un hecho producto de un ejercicio despético y depravado del poder gu-
bernamental, ni se trat6 de los hechos enumerados en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, como lo son el asesinato, exterminio, esclavitud, tortura, violacién, desaparicién
forzada de personas, entre otras conductas llevadas a cabo como parte de un ataque genera-
lizado y sistematico, dirigido a una poblacién civil, realizado de acuerdo a una politica de un
Estado o de una organizacién, o para promover esa politica.

Luego, tras resefiar numerosos fallos de la Corte Interamericana, entre ellos, “Albin Cor-
nejo y otros vs. Ecuador”, y “Vera Vera vs. Ecuador”, en los que ésta precisé que “toda viola-
cién a los derechos humanos supone una cierta gravedad por su propia naturaleza (...) Sin
embargo, ello no debe confundirse con lo que el Tribunal a lo largo de su jurisprudencia ha

considerado como violaciones graves a los derechos humanos, las cuales (...) tienen una con-
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notacién y consecuencias propias’ —en especial tornan inaplicables las reglas de la prescrip-
cién de la accién penal—, descarté que el caso pudiera incluirse en tal categoria.

No obstante ello, el Procurador expuso que la extincién de la pretensién penal no implicaba
desentenderse de la obligacién del Estado de asegurar el derecho de las victimas —en el caso,
los padres del nifio fallecido— a la verdad de los hechos, aun cuando las conductas investi-
gadas no sean calificadas como de lesa humanidad. Apoy6 su postura en los arts. 8.1y 25 de
la CADH,y en el art. 19 de la CDN.

Este fallo del caso “Funes” fue citado en la causa “Funicelli”a la que hizo referencia la Dra.
Schumacher en su voto. En ese caso, la Cdmara de Casacién resolvié confirmar la resolucién
impugnada, y en consecuencia, declaré prescripta la accién penal y sobreseyé a Funicelli,
mientras que, por otro lado, habilit6 a quienes se presentasen como victimas en el caso a que
puedan acceder en ese proceso a la determinacién de la verdad de los hechos que denuncian,

instando la produccién de las medidas de prueba que estimen pertinentes.

I1.4. Consideraciones generales sobre el caso “Barrientos”

y breve repaso de los conceptos fundamentales

Los antecedentes citados abordan conceptos fundamentales para la comprensién de este
tema, como el control de convencionalidad, el principio de legalidad, la ley penal mas benigna,
la retroactividad de la ley penal, y el principio del interés superior del nifio.

La riqueza de matices que contienen estos conceptos conduce a que cada vocal, segin se
presente el caso, difiera en cuanto a su comprensién y alcance, lo que denota la complejidad
del tema.

Concretamente el Dr. Carubia, sin hacer ninguna distincién en todos los precedentes ci-
tados, sostuvo que no existe ninguna Convencién que contenga una disposicién expresa que
obligue a no prescribir determinados delitos; y por lo tanto si asi se hiciera se afectarian los
derechos del imputado, la legislacién vigente, el principio de legalidad y sus derivados, y se
trataria de una aplicacién retroactiva de la ley penal.

La Dra. Mizawak por su parte, distingui6 los casos segtn se trate de graves violaciones a
los derechos humanos o delitos comunes. Sin duda, esto muestra una visién mucho m4s am-

plia del Derecho, abreva en distintas fuentes para buscar las respuestas a los casos, que expresa
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que la matriz del derecho es el didlogo racional y no sélo la ley. Si bien se advierte un uso de
las herramientas de las teorias juridicas contemporaneas, entendemos que su conclusién no
es correcta, y adhiere al primer voto, porque como se verd mds adelante, incurre en una in-
terpretacién sesgada del caso “Funes”y de los antecedentes de la Corte IDH que alli se citan.
Ese yerro reconduce su motivacién a las mismas conclusiones del primer voto acerca de la
prescripcién y el principio de legalidad.

Ante esta situacién cabe preguntarse: ;cudl es el fundamento de la prescripcion?, scudl es
el alcance y contenido del principio de legalidad? ¢sobre qué normas debe hacerse el debido
control de convencionalidad?, ;cémo deberia resolverse la tensién entre el principio de lega-
lidad y el interés superior del nifio?, ¢la prescripcién puede considerarse una expectativa vilida
para quien cometié un delito aberrante? Segun el principio de igualdad ante la ley, spodria
tolerarse la coexistencia de dos clases de victimas, unas con derecho a la tutela judicial efectiva

y otras sin tal derecho?

I1.4.1. Fundamento de la prescripcién

El instituto de la prescripcién se encuentra regulado en el art. 59 del CP como una de las
formas de extincién de la accién penal; en el art. 62 se establecen los plazos para su aplicacién,
en el art. 63, el momento desde que comienza a computarse el plazo, y en el art. 67, los mo-
tivos de suspension o de su interrupcidn.

La doctrina ha considerado diferentes fundamentos para la prescripcién. Algunos autores
encuentran su justificacién en razones de politica criminal tal como la pérdida del interés
social en razén del transcurso del tiempo o en la innecesariedad de la prevencién especial
ante la ausencia de reiteracién de nuevos delitos por parte del infractor. Otros autores la fun-
damentan en la presuncién de abandono de un derecho por parte de quien lo podia ejercitar,
es decir, por parte de la persona damnificada; otros, en una autolimitacién que se impone el
Estado a la potestad de perseguir®.

Todas estas razones, que pacificamente eran compartidas por la doctrina y la jurisprudencia,

vienen siendo seriamente cuestionadas de la mano de la perspectiva de género y de infancia,

8 Soler, Sebastidn, Derecho penal argentino, TEA, Buenos Aires, 1987, pag. 541. D’Alessio, Andrés, Cddigo Penal
de la Nacion, La Ley, Buenos Aires, 2009, pag. 652. Zaffaroni, Eugenio - Alagia, Alejandro - Slokar, Alejandro, De-
recho penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2005, pig. 898.
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del rol de la victima en los procesos penales, y el reconocimiento de sus derechos en los tra-
tados internacionales.

Estos cambios impactaron en la legislacién, el instituto tuvo varias modificaciones como
producto de estas nuevas corrientes, y de los fallos de la Corte IDH.

En lo que aqui interesa, debe sefialarse que en los dltimos afios comenzé a considerarse a
la persona que sufri6 el hecho delictivo, el dafio que le produjo, cémo afect6 en su persona-
lidad y en su vida, y cudl es su pretension actualizada ante la justicia. De esta manera, al vi-
sibilizarse los padecimientos de las victimas, los fundamentos politico-criminales
mencionados, al menos para los delitos de abuso sexual, dejan de tener sentido.

Esto motivé que en el afio 2011 se reformara el art. 63 del CP —ley 26.705, conocida
como “Ley Piazza”— estableciéndose que: “en los delitos previstos en los art. 119, 120, 124,
125,125 bis, 128,129 —in fine—, y 130 —parrs. 2° y 3°— del CP, cuando la victima fuere
menor de edad la prescripcién de la accién comenzard a correr desde la medianoche del dia
en que éste haya alcanzado la mayoria de edad”.

De este modo aparece por primera vez en nuestra legislacién una excepcién al régimen de
la prescripcién que tiene en cuenta a la victima. La modificacién se fundamenté en que gran
parte de los delitos cometidos contra la integridad sexual de personas menores de edad que-
daba impunes porque los NNyA no estin en condiciones de defenderse a si mismos, sino
que necesitan de sus representantes, entre quienes muchas veces pueden estar sus agresores,
o el entorno de encubrimiento; y entonces cuando cumplian la mayoria de edad, y podian
ejercer la accién penal, se encontraban con que ya estaba prescripta’.

Sibien esta ley constituy6 un gran avance en la proteccién de las personas que fueron victimas
siendo menores de edad, nuevos paradigmas condujeron a cambios mas significativos en materia
de proteccién. En el afio 2015 se derogé la modificacién del art. 63 y se incorpord al art. 67 el si-
guiente parrafo: “En los delitos previstos en los arts. 119, 120, 125, 125 bis, 128, 129 —in fine—,
130 —padrrs. 20 y 30—, 145 bis y 145 ter del CP, se suspende la prescripcién mientras la victima
sea menor de edad y hasta que habiendo cumplido la mayoria de edad formule por si la denuncia

o ratifique la formulada por sus representantes legales durante su minoria de edad” (ley 27.206).

® Romero Diaz, Dolores, “Cuestionamientos a la aplicacién de la prescripcion penal en determinados delitos”,
en Tarditti, Aida - Monasterolo, Natalia, Género y Derecho penal: debates actuales en la parte general, Ediciones Lerner,

Cérdoba, 2022, pig. 231.
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Esta modificacién se originé en el Senado de la Nacién a raiz del proyecto presentado por
la Senadora de Entre Rios Sigdrid Kunath. El proyecto era mas ambicioso porque proponia
la imprescriptibilidad de estos delitos. Si bien ese objetivo no se logré, se aprobé la incorpo-
racién de esta nueva causal de suspension.

Dolores Romero Diaz, en su articulo “Cuestionamientos a la aplicacién de la prescripcién

penal en determinados delitos™

0 explica que estas dos leyes produjeron un cambio paradig-
matico en la fundamentacién de la prescripcién incorporando, como una de sus razones fun-
damentales, la situacién de la persona que padecié el hecho, esto es, la victima. Y agrega:
“Pero no es solo esa razén esgrimida, sino que se produce también un cambio en la conside-
racién del rol del Estado. Tanto uno como otro proyecto, al motivar, pusieron de manifiesto
el objetivo de dar cumplimiento a las obligaciones a las que el Estado Argentino se habia
comprometido al firmar la Convencién sobre los Derechos del Nifio (ONU-1989, aprobada
por ley 23.849-1990 e incorporada a nuestra Constitucién Nacional en el afio 1994). La in-
corporacién impone la adopcién de medidas tendientes a asegurar al menor la proteccién y
el cuidado que sean necesarios para su bienestar”.

En tal sentido, en la exposicién de motivos, la Senadora Kunath sostuvo que “el interés
superior del nifio requiere la adecuacién del Cédigo Penal para quienes hayan sido victimas
de abuso sexual infantil a efectos de que cuenten con normas que les permitan llevar a juicio
a sus agresores, en el momento en que tengan el poder propio de hacerlo, asi la victima que
no haya podido defenderse durante su nifiez, en la que dependia de una representacién legal

forzosa, podra hacerlo luego de alcanzada la mayoria de edad”.

I1.4.2. Alcancey contenido del principio de legalidad. Aplicacién retroactiva de laley
penal

Segun el voto del Dr. Carubia, la inaplicabilidad de las reglas de prescripcién implicaria la
violacién al principio de legalidad y sus derivados, y la aplicacién retroactiva de la ley penal.

Maria Angélica Gelli', al referirse a la prescripcién de los crimenes contra la humanidad

y el principio de irretroactividad de la ley penal, explica que en rigor la prescripcién de los

10 Romero Diaz, ibidem, pag. 245.

1 Gelli, Maria Anggélica, Constitucion de la Nacion Argentina: comentada y concordada, La Ley, Buenos Aires, 2008,
pig. 322.
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delitos no estd garantizada por la CIV, ni integra la garantia de la defensa en juicio, y si bien,
puede considerarse conveniente y necesaria conforme algunos criterios variables de politica
criminal, no resulta indispensable juridicamente para asegurar el cumplimiento de las garan-
tias dispuestas en el art. 18 de la CV.

Agrega la autora que el instituto de la prescripcién puede fundarse en el hecho de que el
tiempo transcurrido desde la comisién del ilicito borra, o al menos atempera o morigera, los
efectos sociales negativos de aquél. Pero aclara que no se trata de que el ilicito deje de serlo
o que el valor que llevé a establecer el reproche penal haya desaparecido o se perciba de otro
modo por la comunidad. Sin embargo, dice, el instituto de la prescripcién de la accién penal
estd unido al principio de legalidad, por lo que seria inconstitucional una ley posterior que
alterase la operatividad de aquélla en perjuicio del imputado o procesado.

Sostiene la autora que ésta ha sido la interpretacién pacifica del instituto de la prescripcion
a partir del fallo “Miras” de la CSJN2.

La causa “Miras”, del afio 1973, se refiere a una infraccién aduanera. Alli la CSJN dijo:
“7) Que el instituto de la prescripcién cabe sin duda alguna en el concepto de ‘ley penal’,
desde que ésta comprende no sélo el precepto, la sancidn, la nocién del delito y la culpabilidad,
sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de extincién de la pre-
tension punitiva. &) Que si bien en los casos de multas existe un interés de tipo fiscal en su
percepcion, esto no altera su naturaleza principalmente punitiva. Se trata de un grado de san-
cién que no difiere en esencia de la clausura del establecimiento, del comiso de mercaderias
o de la eliminacién de la firma infractora del registro de importadores; supuestos todos en
los cuales no puede hablarse de proteccién de las rentas aduaneras en modo directo”.

Pero de todas maneras, a futuro, el legislador en el orden interno —o los Estados y orga-
nismos internacionales— puede disponer que ciertos y determinados delitos no prescriban,
y que ésa ha sido la linea interpretativa que ha prevalecido haciendo mérito del desarrollo
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tal como puede verse en “Arancibia
Clavel”, o “Simén”. En este ultimo caso, la Corte con abundante cita de jurisprudencia in-
ternacional, sostuvo la inadmisibilidad de las amnistias y de la prescripcién penal, asi como
el establecimiento de eximentes de responsabilidad que tiendan a impedir la investigacién y

la sancién de delitos de lesa humanidad.

2. CSIN, “S. A. Guillermo Miras”, Fallos,287:76 (1973).
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Los fundamentos que justificaron el dictado de las sentencias mencionadas son trasladables
a los delitos que constituyen graves violaciones a los derechos humanos. En ese sentido, en
el ya mencionado caso “Rios”, pero en instancia de Casacién, la Dra. Badano® se expidié
sobre estas cuestiones haciendo un desarrollo que justifica su transcripcién, por la riqueza de
matices de su contenido.

En aquella oportunidad dijo: “Debo sefialar en primer lugar que estimo que la solucién de
un caso en el ordenamiento contemporineo, a la luz del ejercicio de derechos que otrora sélo
se declamaran pero no se ejercieran (los de los nifios y las mujeres) reclama una perspectiva
que se haga cargo de su complejidad, que explore sus tensiones y que se despeje de la matriz
positivista que importaba un juez que sélo interpretaba normas domésticas, y que presuponia
s6lo un conjunto de reglas identificables s6lo por el modo en que han sido creadas. Importa,
por lo mismo, pensar el caso conforme todo el ordenamiento vigente, el nacional y el inter-
nacional, inmerso en la Constitucién Nacional. Y por ello, parece interesante tomar lo que
Juan P. Alonso nos indica en su articulo ‘Modelos juridicos de coherencia’ —en ‘Revista Fi-
losofia del Derecho’, afio I, n°® 1, Infojus, 2012, p. 3— respecto de lo que es el positivismo, en
especial para Dworkin. Aquel autor puntualiza que si bien su versién del positivismo puede
ser discutible, sirve para identificar lo que llama modelo de ‘no-coherencia’: como para el po-
sitivismo, segiin Dworkin (‘Taking Rights Seriously’), el derecho es un conjunto de reglas
identificadas por su origen, esto es por el modo en que han sido creadas, no por su contenido,
no dard cuenta de estindares normativos esenciales como los principios y las directrices po-
liticas que operan de modo muy distinto a las reglas. Como para el positivismo no existen
los principios, cuando un juez se aparta de una norma preexistente lo que hace es crear una
nueva norma y aplicarla retroactivamente al caso; por ello, segin Dworkin, aqui aparece el
segundo dogma del positivismo: la discrecién judicial fuerte. Cuando un caso no esta regulado
por una regla ‘todo o nada’ preexistente, entonces el juez no estd obligado por el derecho sino
que posee discrecion para crear una nueva norma y aplicarla al caso. Por ello no se puede en-
contrar una relacién de coherencia, entre reglas y principios”.

Aclaré que sefialaba este desarrollo porque, a su juicio, alli podia estar la clave para com-

prender cdmo se postulan en lineas simples, modelos antinémicos, que eluden la complejidad

13 “Rios, Carlos Antonio - Abuso sexual gravemente ultrajante agravado en concurso real s/Recurso de casacién”,
sent. n° 173.
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del ordenamiento antes sefialada y no reconocen la necesaria ponderacién de los principios
y las reglas que contemporaneamente, y de modo imprescindible, debe realizarse.

A continuacién cité a Luis Prieto Sanchis que en su articulo “Neoconstitucionalismo y
ponderacién judicial” —en Carbonell, M. (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Trotta, Madrid,
2003—, sefiala que, al menos, hay dos elementos en el constitucionalismo contemporineo
que suponen una cierta correccién al modelo liberal europeo: una fuerte rematerializacion
constitucional —impensable en el contexto decimondnico—, y el “desbordamiento” de la
Constitucidn, la inmersién de la Constitucién dentro del ordenamiento juridico como una
norma suprema; los operadores juridicos ya no acceden a la Constitucién a través del legis-
lador, sino que lo hacen directamente, y como atafie a numerosos aspectos sustantivos, este
acceso se produce de modo permanente. Las normas constitucionales, dice el autor, dejan de
estar “secuestradas” a ciertos érganos y “asumen la funcién de normas ordenadoras de la re-
alidad que los jueces ordinarios pueden y deben utilizar como pardmetros fundamentales de
sus decisiones”.

Siguiendo al mismo autor, la vocal destacé que, de este modo, el Estado constitucional re-
clama una nueva teoria del derecho, el constitucionalismo impulsa una nueva teoria del de-
recho, entre cuyos rasgos sobresalientes cabria resumir cinco epigrafes: mds principios que
reglas, mas ponderacién que subsuncién, omnipresencia de la Constitucién en todas las dreas
juridicas y en todos los conflictos minimamente relevantes, omnipotencia judicial en lugar
de autonomia del legislador ordinario, y coexistencia de una constelacién plural de valores, a
veces contradictorios, en lugar de la homogeneidad ideolégica en torno a un pufiado de prin-
cipios coherentes entre si, y sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas.

Agregé que, mis adelante, el autor sefiala que no es cierto que una ley sea una ejecucién
de un texto constitucional, pero si que éste “impregna’ cualquier materia de regulacién legal,
y la solucién que dicha regulacién ofrezca nunca se verd por completo exenta de la evaluacién
judicial a la luz de la Constitucidn, y que una de las caracteristicas de este neoconstituciona-
lismo es que los principios predominan sobre las reglas. Cuando dos reglas entran en conflicto
ello significa que una de ellas no es vilida, o bien que opera como excepcién a la otra. Cuando
la contradiccién se entabla entre principios, ambos siguen siendo simultdineamente validos,
por mds que en el caso concreto, y de modo circunstancial, uno opere sobre el otro.

A partir de estos conceptos tedricos sostuvo la vocal que se recurrird a la ponderacién como

método para la resolucién de antinomias o conflictos normativos, y que “dados los postulados
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de nuestra Constitucién, y comprendido que los Tratados Internacionales se han incorporado
a nuestra Constitucién luego de la dltima reforma —que tiene casi 20 anos—, y entendiendo
que lo que se sefiala como el constitucionalismo contemporineo tiene esos matices y riquezas
—‘que estimula una profunda revisién del positivismo teérico’, al decir de Prieto Sanchis—,
es que debe analizarse el presente caso”.

Ello, agregé, sin perjuicio de sefalar la innecesariedad de las normas internas que hagan
operativos los tratados internacionales —cuestién que, aun antes de la reforma, ya estaba es-
tablecida por nuestra CSJN—.

Por ello, concluyé que “estando vigente la Convencién sobre los Derechos del Nifio —adop-
tada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York, EE.UU., el 20 de no-
viembre de 1989—, cuya manda es atender al interés superior del nifio, y debiendo el Estado
Argentino garantizar a los nifios el acceso a la justicia, la aplicacién de dicho principio que
‘derrota’a la regla de la prescripcién del art. 67 supone una ponderacién en la que se elige la
norma a aplicar, o el principio prevalente”.

Antes de finalizar su razonamiento aclaré que “esto no supone sin mds la derogacion de
las leyes que determinan la prescripcién de la accién penal, ni desconocer el principio de le-
galidad —lo que podria leerse de modo lineal con un modelo positivista—, sino que se tra-
duce en una ponderacién del juez de todo el ordenamiento vigente. Y que no implica
desconocer el instituto de la prescripcién, sus alcances y efectos, sino delinear sus bordes con-
forme todos los principios juridicos reinantes. En el juicio de ponderacién deben puntualizar
los valores que cada principio y regla tiene, y sus efectos. Y en esta idea de ponderacién y de-
rrotabilidad cabe recordar los extremos de la prescripcién como instituto, que si bien atafien
a la idea de plazo razonable de un proceso, y a determinadas garantias, no forma parte del
principio nullum crimen sine pena’.

Refiriéndose en concreto al principio de legalidad recuerda que: “Este derecho humano
reconocido internacionalmente, comenzé siendo internacionalmente un principio de justicia.
Respecto de su evolucién, es interesante lo que explica Kenneth Gallant en su articulo ‘La
legalidad como norma del derecho consuetudinario internacional’—en Montiel, J. (ed.), La
crisis del principio de legalidad en el nuevo derecho penal: 3decadencia o evolucion?, Marcial Pons,
Madrid, 2012, pags. 315-354—,y su aceptacién de que la creacién de nuevos delitos e incre-
mento de penas de modo retroactivo no es aceptable en la actualidad, ni siquiera en derecho

penal internacional. Pero entiendo que éste no es el nudo de esta cuestion. El nullum crimen
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sine pena 'y la consecuente prohibicién de irretroactividad de las leyes penales, consagrado en
nuestra Constitucién Nacional, es un principio que no se encuentra afectado aqui. Las con-
ductas atribuidas a Rios estaban, a la época de su comisién, prohibidas por la ley que regia al
momento, reformada por ley 25.087 del 14/5/99; no se trata de la prohibicién de una con-
ducta que al momento de la comisién no era delictiva, por lo que no puede pensarse que aqui
se haya quebrantado el caro principio de la ley previa. Puede agregarse que la prescripcion
no opera en términos absolutos: si la expectativa de la extincién asi lo fuera, por el solo trans-
curso del tiempo, no podria oponerse como acto interruptivo un mero llamado a indagatoria,
o la vaga ‘secuela de juicio’, vigente al momento de la comisién de los hechos hoy enrostrados,
ni tendria razén de ser la suspensién de su curso por el tipo de delitos, por la calidad de fun-
cionario publico de los autores, etc.”.

En este analisis destaca la vocal que también podria pensarse hacia quién estd dirigida la
norma de la prescripcién, que, en tanto como limite de pretensién punitiva del Estado, fun-
ciona como condicién objetiva de perseguibilidad: est4 dirigida al juez, y no al ciudadano; se
trataria de una norma secundaria que entraria en colisién con un principio dirigido al mismo
Estado, comprometido internacionalmente con la primacia de la proteccién de los derechos
del nifio y el acceso a la justicia.

El art. 9° de la CADH establece: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segtn el derecho aplicable. Tampoco
se puede imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisién del delito.
Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiari con ello”.

El art. 15 del PIDESC, por su parte, dice: “Nadie serd condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin el derecho nacional o interna-
cional. Tampoco se impondra pena mis grave que la aplicada en el momento de la comisién
del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién de una
pena mds leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

Como puede verse, la interpretacion del principio de legalidad que realiza la Dra. Badano
en su voto va en la misma linea de la redaccién de la norma internacional. Se trata de un ar-
gumento fuerte que deslinda las cuestiones procesales (variables y contingentes) como es todo
lo relativo a plazos, y deja como materia del principio de legalidad, el verbo tipico. Esto es el

nucleo de lo prohibido, que es la expresién mds clara de la politica criminal de un Estado.
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Es hora de que se comience a cuestionar la jurisprudencia pacifica “Miras” de la Corte a la
que aluden los autores para desacreditar estos argumentos’®. Una infraccién aduanera no
tiene nada que ver con los abusos sexuales a personas menores de edad, ademas se trata de
un fallo dictado en el afio 1973 y, en consecuencia, sin la debida perspectiva de género y de
infancia con la que actualmente debe pensarse el Derecho.

De todos modos, lo que entendemos debe prevalecer, mas alld del principio de legalidad y
de la irretroactividad de la ley penal, es el juicio de ponderacién.

Lo dicho hasta aqui es suficiente para entender que —en la linea del razonamiento ex-
puesto por la Dra. Badano— este juicio de ponderacién, entre los principios constitucionales
y las reglas del derecho interno, no supone que deban aplicarse las leyes 26.705 y 27.206 de
manera retroactiva, sino que la regla del art. 62 del CP vigente al momento de los hechos es
inaplicable porque nuestra reglamentacién interna y las Convenciones incorporadas a nuestra
legislacion y jerarquizadas constitucionalmente deben interpretarse en su conjunto, es decir,
convencionalmente.

Y como resulta obvio, la condicién de nifio o nifia se tiene que evaluar en el momento de
la comisién de los hechos cometidos en su contra, porque esa condicién es la que justifica su
especial proteccién; no tendria ningin sentido que tal fin protectorio desapareciera por el
solo hecho de que los ataques sexuales se juzgaran después de que esas victimas alcanzaran
la mayoria de edad. Ello seria equivalente a sostener que las agravantes de los delitos de abuso
sexual en relacién a la menor edad de las victimas desaparecen porque, al momento del juz-
gamiento, aquéllas han cumplido la mayoria de edad.

Por ello, entendemos que la solucién correcta en el caso “Barrientos” hubiera sido la de no
aplicar durante el lapso comprendido entre la ocurrencia de los hechos y la revelacién del se-
creto las reglas de los arts. 62 y 63 del CP, porque resultan opuestas a las disposiciones inter-
nacionales de ineludible aplicacién a partir de la reforma de la Constitucién Nacional de
1994 y su incorporacién mediante el art. 75, inc. 22.

En la tensi6n entre el instituto de la prescripcién de la accién penal y el principio de lega-
lidad subyace una aparente colisién entre la norma de Derecho interno vigente al momento

de los hechos y el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, concreta-

14 Datsira Evers, Maximiliano F. J., Actualidad en materia de prescripcion en causas de abuso sexual en menores y los
Juicios por la verdad. A raiz del reciente fallo “E. E. C.”, en “Derecho Penal y Criminologia”, n® 7, afio XII, 2022.
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mente la CDN,la Convencién de Belém do Pard y también la CADH. Esta aparente tensién
se resuelve al ponderar el principio del “interés superior del nifio” que tiene exactamente el
mismo rango constitucional que el principio de legalidad, aunque a pesar de casi treinta afios
de incorporado a la CNV, pareciera que se logra comprender.

En el caso, la prescripcién de la accién penal configuré un privilegio para quien delinquié
en el 4mbito familiar, por sobre el derecho de la nifia a obtener una respuesta judicial en el
marco de un debido proceso. Lo cual no sélo colisioné con su interés superior, sino también
con la tutela judicial y el principio de igualdad ante la ley.

La aparente tension entre el principio de legalidad y el interés superior del nifio se traduce
en la tensién entre el valor seguridad juridica y el valor justicia, en este supuesto habia muy
buenas razones para inaplicar la normativa interna e interpretar que cuando el derecho es
otorgado por un principio, en vez de por una norma: “el problema de la delimitacién se con-
vierte en un problema de optimizacién (...) los derechos tienden a realizarse en la mayor
medida posible, fictica y juridicamente (...) la aplicacién de un derecho es algo mas que sub-
suncién de un caso a una regla. Es un proceso de ponderacién o balanceo” (conf. Alexy, De-
recho y razon, p. 27). Es decir, en caso de tensién se deberd recurrir a la fuente que en el caso
concreto resulte mds propicia para la realizacién del principio pro homine que impone privi-

legiar la interpretacién que mds derechos acuerde al ser humano.

I1.4.3. Control de convencionalidad y Principio del Interés Superior del Niio

No cabe duda que en nuestro pais, a partir de la reforma constitucional del afio 1994 y tal
como se desprende del texto de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, de los
fallos de la Corte IDH y de los informes y opiniones consultivas de la Comisién, el control
de convencionalidad es un deber ineludible, porque en ¢l subyace el criterio orientador de
la decisién conforme al cual, en todos los casos que llegan a los tribunales, los jueces deben
tomar partido por la interpretacién de la norma mds favorable y efectiva para la proteccién
de los derechos humanos —en la linea de sentido que estéd establecida en el art. 29 de la
CADH—.

Eso mismo dijo la Corte IDH en el caso “Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de
Chile” (26/9/06, considerando n° 124): “La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estdn sujetos al imperio de la ley y, por ello obligados a aplicar las disposiciones vi-

gentes en el ordenamiento juridico, pero cuando un Estado ha ratificado un tratado interna-
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cional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, tam-
bién estin sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y
fin; y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras el Poder Judicial
debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la
Convencién Americana’.

Angélica Gelli nos explica por qué este control se debe hacer de manera amplia, tomando
en cuenta la Constitucién y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos en toda su
extension: “La Ley Suprema en el modelo de Estado Constitucional y Convencional de De-
recho es considerada, toda ella, una norma imperativa y operativa, una norma juridica en la
que se condensan los principios esenciales de la comunidad. En consecuencia, sus normas
no son disponibles, ni siquiera las que enuncian derechos como facultades de obrar, de no
obrar, o de exigir determinadas conductas porque otros sujetos, en especial los estatales estin
obligados, fuertemente vinculados por ellas con responsabilidades de diferente tipo en casos
de incumplimiento”®.

Como lo sostiene la autora citada, la reforma del afio 1994 incorpor6 la igualdad material
en varias disposiciones haciendo mdas democrético y plural el sistema,; asi establecié acciones
positivas para diferentes colectivos sociales, promoviendo politicas diferenciadas que tiendan
a equilibrar desigualdades, es decir, “diferenciando” para “igualar”.

Esa perspectiva no puede soslayarse a la hora de establecer si la accién penal correspon-
diente a los delitos de abuso sexual que se denuncian después de transcurrido el plazo que
establece el Cédigo Penal argentino se encuentra extinguida por prescripcién de la accién
penal, o si por el contrario las disposiciones de dicho Cédigo, que regulan los plazos pre-
vistos para la prescripcién de la accién penal, son inaplicables porque prevalecen otras nor-
mas de mayor jerarquia, en razén de su pertenencia al sistema de proteccién de los derechos

humanos.

5 Gelli, Maria Angélica, Orden piiblico en el Derecho constitucional, Revista “La Ley”, miércoles 11/11/15, pag. 1
v ss.
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Tampoco puede obviarse que la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, que
es parte de nuestro derecho interno en los términos de Angélica Gelli, establece que los Es-
tados partes respetardn los derechos enunciados en la Convencién y asegurarin su aplicacién
a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna (art. 2°); que en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen los tribunales, una consideracién primordial a la que se
atenderd serd el interés superior del nifio (art. 3°); que los Estados partes garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién li-
bremente en todos los asuntos que le afectan (art. 12); que los Estados partes deben adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger
al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona
que lo tenga a su cargo; estas medidas deben comprender procedimientos eficaces para la
prevencién y para la identificacién, investigacidn, tratamiento y observacion ulterior de los
casos antes descriptos de malos tratos al nifio, y segin corresponda, la intervencién judicial
(art. 19); los Estados partes adoptardn todas las medidas apropiadas para promover la recu-
peracion fisica y psicolégica y la reintegracién social de todo nifio victima de cualquier forma
de abuso, fomentando el respeto de si mismo y su dignidad (art. 38).

Debo aclarar que, si bien la Convencién de los Derechos del Nifio fue adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20/11/89 y aprobada por la Republica Argen-
tina por ley 23.849 (B0, 22/10/90), y luego expresamente incorporada a la Constitucién me-
diante la reforma del 1994, por tratarse de un tratado de derechos humanos, que reconoce
derechos preexistentes de las personas y no los crea, su entrada en vigencia no tiene ninguna
trascendencia. Los NNyA siempre tuvieron los derechos que consigna la CDN, como las
personas siempre tendran derecho a una vida digna con independencia de su reconocimiento
en un tratado o en una ley.

El “Principio del Interés Superior del Nifio” es una pauta bdsica de interpretacién en el
sistema juridico argentino, y coexiste con el resto de los principios, por ejemplo, el principio
de legalidad, de igualdad ante la ley, seguridad juridica, etc. Y entonces, es labor del jurista
ponderar y establecer en qué caso prevalece uno u otro.

En este caso la solucién es sencilla, porque la misma Convencién de los Derechos del Nifio
soluciona la tensién entre los principios, en tanto establece que cuando se constate un con-

flicto entre los derechos e intereses de Nifias, Nifios y Adolescentes (NNyA) victimas de vio-
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lencia y otros derechos e intereses legitimos correspondientes a personas mayores de edad,
es obligatorio que los jueces hagan prevalecer los primeros.

A esta altura, como una primera inferencia, podria sostenerse que en el caso “Barrientos”
—como en todos los casos similares que se plantearan— no declarar prescripta la accién
penal atentaria contra todas la normas de la CDN citadas, muy especialmente contra el “Prin-
cipio del Interés Superior del Nifio”.

También debe considerarse el derecho de acceso a la justicia que surge del art. 8°, punto 1
de la Convencién Americana, cuya principal manifestacién radica en el deber de los jueces
de posibilitar el acceso de las partes a juicio sin restricciones irrazonables conforme lo esta-
blecen las pautas interpretativas del art. 29 de la Convencidn, esto es, a favor de las libertades
y de la efectividad de los derechos.

Asimismo, no puede obviarse lo que la Corte IDH ha denominado y desarrollado en nu-
merosos precedentes como doctrina de la tutela judicial efectiva, prevista en el art. 25 de la
CADH cuyos conceptos se ven reforzados por las “Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia
de las personas en condiciones de vulnerabilidad”, que exhortan a las autoridades judiciales
para que dentro del dmbito de sus respectivas competencias, promuevan medidas que hagan
efectivo el contenido de sus propuestas a fin de garantizar que aquellas personas que, por
raz6n de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el
sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

Del mismo modo, debe entrar en esta consideracién el principio de igualdad ante la ley,
no discriminacién y proteccién igualitaria, previsto en el art. IT de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 1° de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, y art. 24 de la Convencién Americana.

En el mismo sentido debe tenerse en cuenta que el Estado Argentino por medio de la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, que entré en vigor el 3/5/95, asumié el compromiso de actuar con la debida dili-
gencia y adoptar por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, e incluir en su legislacién in-
terna la normativa y los procedimientos legales eficaces en relacién a ese fin, que incluyan
—entre otros— medidas de proteccidén, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales

procedimientos.
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En su Preimbulo, se establece que la violencia contra la mujer constituye una violacién de
los derechos humanos y las libertades fundamentales y limita total o parcialmente a la mujer
el reconocimiento, goce y ejercicio de tales derechos y libertades.

Por ello, no puede desconocerse que los hechos descriptos en los precedentes que se citaron
anteriormente, en especial el del caso “Barrientos” que ha servido de banco de prueba para
este andlisis, se encuentran alcanzados por esta Convencién (también denominada Conven-
cién de Belém do Pard) que expresamente establece en sus arts. 1y 2 “A”, que a los efectos
de la Convencién debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accién o conducta,
basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico a la
mujer, tanto en el 4mbito publico como en el privado, y que se entenderd que la violencia
contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicolégica, que tenga lugar dentro de la
familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor
comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que comprende entre otros,
violacién, maltrato y abuso sexual.

También debe considerarse que estd comprobado que la mayor proporcién de los casos de
delitos sexuales involucra, en cardcter de victimas, a mujeres y nifias, y esto debe ser un indi-
cador para reforzar la proteccién.

En la provincia de Entre Rios, segtin Informe de REJUCAYV, sobre un corte entre el mes
de marzo de 2016 a julio de 2017, se pudo establecer que sobre un total de 112 expedientes
penales en los que se registran delitos sexuales, 83 involucran como victimas a menores de
18 afios de edad (74%), y que sobre ese total de 83 expedientes penales vinculados a delitos
sexuales en menores de edad, en 79 de ellos las victimas son de sexo femenino (95%). A su
vez, sobre el total de 83 expedientes penales vinculados a delitos sexuales en menores, el abuso
sexual con acceso carnal se encontré presente en 11 casos y todos ellos involucran a victimas
mujeres (conf. “Informe de resultados sobre delitos sexuales en victimas menores de edad en
expedientes penales”, Registro Judicial de Causas y Antecedentes de Violencia de Entre Rios
—REJUCAV—, julio 2017).

Estos datos, que pueden no ser exactos, porque dependen de la colaboracién de los orga-
nismos judiciales que son los responsables de la carga de la informacién, coinciden con un
informe de UNICEF y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (“Un anélisis de los
datos del Programa de las victimas contra las violencias”), realizado sobre una muestra en la

CABA, entre los afios 2009 a 2013, segin el cual la violencia sexual en particular afecté cuatro



46 | Marcela Davite

veces mds a las nifias y adolescentes que a sus pares de género masculino, y que en el caso de
la franja etaria que va desde los cero a los diez afos, el nimero de victimas mujeres fue apro-
ximadamente tres veces superior al de los varones, y en el segmento de once a dieciocho afios
el nimero de mujeres fue nueve veces superior al de los varones.

De alli la necesidad de tener en especial consideracién todas las normas internacionales,
que asumiendo esta particular situacién de vulnerabilidad de las mujeres y de los NNyA, re-
conocen para todas las personas la misma dignidad, habilitando que las mujeres y los nifios
y las nifas se piensen con derechos y no como ciudadanos de inferior categoria.

Estos tratados de derechos humanos vinieron a confrontar con un modelo cultural en el
que, desde una mirada masculina, el 4mbito de lo intimo y doméstico —donde transcurren
los aspectos esenciales de la vida de los nifios y las nifias, donde reciben los cuidados, pero
también donde quedan a merced de las personas adultas, que pueden agredirlos, abandonarlos
al maltrato de otros, e incluso encubrir los delitos de los que resulten victimas— quedaba re-
servado a la esfera de lo privado, bajo la autoridad del pater familiae, donde el Estado no in-
tervenia.

Ademds, con el objetivo de visibilizar situaciones claramente vulneradoras de sus derechos,
incluyeron en las politicas publicas situaciones problematicas propias de las mujeres y de los
NNyA que, con anterioridad a su dictado, se consideraban privadas.

Esta normativa que estd incorporada al texto de la CVvino a modificar el corazén del de-
recho penal poniendo en cuestién institutos —como el de la prescripcién de la accién penal—
cuyo basamento ideoldgico, al que mds arriba nos referimos, no habia sido cuestionado hasta
ese momento.

De esta manera apareci6 en el mundo juridico una nueva regulacién operativa (en los tér-
minos de Angélica Gelli) para asegurar una proteccion eficaz contra actos graves; un nuevo
modelo que contiene disposiciones eficaces que obligan a repensar el derecho penal conforme
lo requiere la especial vulnerabilidad de las personas que tiende a proteger, e imponen que,
con “la debida diligencia” y teniendo en cuenta el “Principio del Interés Superior del Nifio”,
delitos graves como los denunciados en el caso “Barrientos” se investiguen, se juzguen y even-
tualmente se castiguen.

Por ese motivo, este andlisis no puede realizarse por fuera de la perspectiva de infancia y
de género que la CDNy la Convencién de Belém do Para aportaron al mundo juridico como

herramienta conceptual para entender la particular situacién de vulnerabilidad de las mujeres
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y de los nifios, y principalmente, para lograr soluciones justas, que reconozcan a todas las
personas la misma dignidad, habilitando que las mujeres, las nifias y los nifios se piensen con

derechos y no como ciudadanos de inferior categoria.

I1.4.4. La prescripcion como expectativa garantizada para obtener la impunidad

Resulta un dato de la realidad y la experiencia comin que toda persona —NNyA— atacada
sexualmente y en especial si eso ocurre en su dmbito cercano, sin el auxilio de una persona
adulta, no tiene ninguna oportunidad real de acceso efectivo a la justicia. Esto de por si es un
muy buen motivo para sostener que el derecho a acceder a la justicia se debe mantener intacto
hasta que se den las condiciones materiales y subjetivas para que pueda ejercerlo por si misma.

También es un dato de la realidad, segin lo sostienen los expertos en ciencias no juridicas,
que la seguridad por parte del victimario de que su victima va a guardar “el secreto” es lo que
habilita y, en algunos casos, perpetta los abusos sexuales.

Irene V. Intebi destaca que “las personas que se acercan a este problema por primera vez
se sorprenden ante ciertas conductas que contradicen lo que, desde el sentido comun, pare-
ceria ser lo esperable. La victima no protesta, no se defiende, no denuncia. Por el contrario,
se acomoda a las experiencias traumdticas mediante comportamientos que le permiten so-
brevivir en lo inmediato, manteniendo una fachada de seudonormalidad. Sin embargo esa
adaptacién es un arma de doble filo en el momento en que se devela el abuso ya que, a la
larga, socava la eventual aceptacién, la credibilidad y la empatia del resto de la sociedad”?®.

Mis adelante, destaca que este sindrome ha sido descripto por Roland Summit —psiquia-
tra de nifios e investigador norteamericano— a partir de estudios clinicos de un amplio nu-
mero de nifios y de padres en situaciones comprobadas de abuso sexual. Este autor hace
referencia a una secuencia de comportamientos que se pueden observar habitualmente en
nifios victimizados. Menciona y analiza cinco patrones conductuales diferenciados que apa-
recen en el siguiente orden: 1) el secreto, 2) la desproteccién, 3) el atrapamiento y la aco-
modacién, 4) la revelacién tardia, conflictiva y poco convincente, 5) la retraccién. Los dos
primeros son requisitos indispensables para que ocurra el abuso mientras que los tres restantes
se constituyen en sus consecuencias. Representan, por un lado, la cruda realidad que viven

las victimas y, por otro, el polo opuesto a las creencias adultas mas comunes.

16 Intebi, Irene V., Abuso sexual infantil en las mejores familias, Granica, 1998, pig. 150 y ss.
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Reconoce la autora que la primera pregunta que nos hacemos es por qué el nifio no cuenta lo
que le sucede, y a continuacién indica que: “El secreto, vale la pena reiterarlo, es una de las pre-
condiciones del abuso. El ofensor lo necesita para poder mantener el contacto con la nifia. Por
lo tanto, no duda en coercionarla emocional o fisicamente ni, llegado el caso, en amenazarla.
Debe asegurarse que sus acercamientos sean aceptados por la victima y hace todo lo posible para
hacerle creer que descubrir los hechos provocard una crisis temible y peligrosa. La fuente de
temor se transforma asi en una promesa de seguridad: si calla, todo saldrd bien. Aun cuando los
pequefios ignoren, o no tomen conciencia del cardcter sexual de los actos, 0 aunque estas expe-
riencias no provoquen dolor ni vergtienza, el secreto evasivo que se les sugiere guardar los hace
conjeturar que se trata de hechos malvados y peligrosos, de los cuales, ademis, llegan a sentirse
cémplices responsables”. Por ello, entre autor y victima no hay un pacto de silencio, como solia
decirse, sino una imposicién del silencio a fuerza de cualquier tipo de violencia o intimidacién.

Esta particular caracteristica conduce a una considerable dilacién por parte de la victima
para poder develar y eventualmente denunciar lo ocurrido, y justamente en esa demora radi-
caria siempre la imposibilidad por parte del Estado de investigar, juzgar y castigar, como lo
demanda en particular la CDN'y la Convencién de Belém do Pari, conforme lo hemos de-
sarrollado en el apartado anterior.

De acuerdo a esta informacién, que viene de la mano de la experiencia y de conocimientos
especializados de otras ciencias, como la psicologia, pareciera poco razonable que quien co-
metié —y como se vio en el caso “Barrientos” perpetué durante casi diez anos— un delito
sobre la base del seguro silencio de la victima, luego se vea beneficiado por el instituto de la
prescripcién de la accién penal por el solo transcurso del tiempo. Tiempo durante el cual la
victima no tenia ni siquiera la edad legal para denunciar por si misma y tampoco las condi-
ciones subjetivas para hacerlo. De ese modo, el derecho se apartaria del mandato de proteger
al mis vulnerable.

Resulta absurdo afirmar que el autor de un delito pueda adquirir, al momento de cometerlo,
una expectativa garantizada constitucionalmente de una pérdida de interés por parte del Es-
tado en la aplicacién de una pena; como es irrazonable también que quienes no contaban
con legitimacion para denunciar (art. 72, CP) porque fueron victimas siendo menores de
edad, al momento de alcanzar la mayoria de edad tengan por delante un plazo reducido y
diferente del que disponen las personas mayores de edad, o del que comenzaron a disponer

las victimas después de las reformas introducidas al CP en materia de prescripcién.
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Justamente esta situacién de desigualdad y de desconsideracién de las victimas fue lo re-
ceptado por la ley 26.705 (cominmente denominada “Ley Piazza”) al establecer en el art. 63
que, cuando la victima fuere menor de edad, la prescripcién de la accién comenzaria a correr
desde la medianoche del dia en que éste hubiere alcanzado la mayoria de edad, y subyace
también en la reforma introducida por la ley 27.206 que, con la finalidad de articular los pre-
ceptos del Cédigo Penal con la normativa internacional vigente, asume las particularidades
de estos delitos especialmente lo que se denomina como “descubrimiento tardio o retardado”
o “revelacién tardia”y toma en cuenta el momento en el cual la victima, siendo ya mayor de
edad, se encuentra en condiciones subjetivas para instar la persecucién penal ante la justicia
habilitando asi su investigacién, juzgamiento y castigo (confr. Proyecto de Ley presentado

por Sigrid E. Kunath para la modificacién del Cédigo Penal)??.

I1.4.5. Derecho ala tutela judicial efectiva y principio de igualdad ante laley

En el segundo voto del fallo “Barrientos”, haciendo referencia al caso “Rios”, se dijo que
la garantia de la tutela judicial efectiva no se vio violentada mediante el dictado de la pres-
cripcién, y que la actuacién del Poder Judicial de la Provincia habia sido diligente frente a la
denuncia, porque se le dio curso a la investigacién, se produjeron pruebas y se escuché a la
victima.

Tal afirmacién pareciera confundir el acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva con
la mera actividad de denunciar. Porque en todo caso, lo que debié valorarse con perspectiva
de infancia y de género era la posibilidad concreta de acceso a la justicia que tenia la victima
al momento de los hechos, es decir, cuando era una nifia en una situacién de extrema vulne-
rabilidad sin ninguna posibilidad de hacer cesar los delitos en su perjuicio denunciando a sus
responsables.

Gargarella™ sostiene que en orden a los estdndares internacionales sobre el acceso a la Jus-
ticia, los sistemas de proteccion universal y regional de derechos humanos han desarrollado,
a través de distintos mecanismos, una serie de estindares en torno al derecho de acceso a la

justicia consagrado en los disimiles instrumentos internacionales.

17 Romero Diaz, pag. 246, ibidem.
8 Gargarella, Comentarios de la Constitucion de la Nacion Argentina, La Ley, Buenos Aires, 2016, t. II, pag. 905 y

SS.
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Asi, “la pertenencia del Estado a dichos sistemas de proteccidn, sus 6rganos, autoridades
y mecanismos de escrutinio, la responsabilidad que su desconocimiento conlleva, el expreso
reconocimiento constitucional de los instrumentos convencionales, la condicién de derecho
interno de los instrumentos convencionales y las interpretaciones efectuadas; los principios
y reglas que estructuran el derecho de los derechos humanos (por caso, el enfoque de derechos
humanos, las perspectivas de género o de igualdad estructural, el principio pro homine) y los
principios légicos y juridicos que justifican el seguimiento por parte de las autoridades locales
de los estdndares interpretativos que aquellas convencionales encargadas de interpretarla re-
alicen, son algunas de las razones que justifican la importancia de su andlisis y ponderacién”.

Y, entre ellos, sefiala la concepcidn, abordaje e interpretacion transversal (fictico juridico)
y amplia de acceso a la justicia: la amplitud se extiende a las condiciones que en forma acu-
mulativa pueden dificultar el acceso a la justicia de algunas personas en ciertas situaciones,
por ejemplo, ser menor y nifia, como en el caso, y el deber de tutela preferente del Estado,
ante los sujetos en situacién de desventaja o vulnerabilidad estructural. “El corpus iuris con-
formado por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, las Reglas de Beijing, las Reglas
de Tokio y las Directrices de Riad, entre otros instrumentos, deben servir para definir el con-
tenido y los alcances de las obligaciones estaduales”.

Desde esos estindares es desde donde debe analizarse si en una causa penal se respet6 el
derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva.

En el caso bajo estudio, segin la denuncia, los hechos se iniciaron cuando la nifia tenia 6
o 7 afos y duraron hasta que cumplié los 19. Bdsicamente consistieron en abusos sexuales
con acceso carnal, cometidos por su padre de manera reiterada durante todos esos afios. Del
relato de los hechos también surge la violencia fisica y psicolégica que padecia, que nunca
dijo nada porque sentia terror, ya que era muy violento, la golpeaba muchisimo; la amenazaba
con golpear mds y mds a su madre y a sus hermanos y a ella misma si contaba de estos
abusos. La hacia dormir en el suelo sobre unos cueros, les aplicaba severos castigos corporales
tanto a ella como a su madre, quien por su parte, era muy sometida y habitualmente estaba
borracha.

Ante un relato como éste —que en nada difiere de los que habitualmente se escuchan por
parte de las victimas que denuncian muchos afios después— cabe preguntarse ¢Al momento
de los hechos, esta nifia tenia alguna posibilidad real de denunciar? ;Durante el tiempo que

no realizé la denuncia, estaba en condiciones de hacerla? ;Dadas las circunstancias, puede
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decirse que tenia la carga procesal de estar atenta a los plazos de prescripcién establecidos en
el CP, para hacer valer sus derechos?

Claramente mientras era menor de edad no pudo acceder a la justicia porque las personas
adultas que debian protegerla no lo hicieron. Su padre porque era su agresor, y su madre,
entre otras cosas, porque también era su victima.

Y lo que es mds importante, es que al igual que en el precedente “Bulacio” de la Corte
IDH, y también en “Ilarraz” hubo una obstaculizacién del proceso, porque el silencio im-
puesto por medio de golpes, malos tratos, amenazas y terror, impidié que se hiciera la de-
nuncia de manera oportuna. Y al igual que en “Ilarraz” y “Rivas” el autor de los ataques
sexuales, su padre, estaba en una situacién de preeminencia y jerarquia respecto a la victima,
quien le estaba sujeta no sélo por la situacién fictica, sino porque segun el Cédigo Civil
vigente en aquel momento, detentaba la “patria potestad”. Es decir, entre la victima y su
agresor existia un vinculo juridico, y en funcién de esa juridicidad, Barrientos ante ella era
una autoridad.

Por estos motivos, resultan plenamente aplicables al caso las siguientes consideraciones
del citado precedente “Bulacio™ “115. El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces
a los jueces que dirijan el proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos in-
debidos conduzcan a la impunidad, frustrando asi la debida proteccién judicial de los dere-
chos humanos”. “116. En cuanto a la invocada prescripcién de la causa pendiente a nivel de
derecho interno, este Tribunal ha sefialado que son inadmisibles las disposiciones de pres-
cripcién o cualquier obsticulo de derecho interno mediante el cual se pretenda impedir la
investigacion y sancién de los responsables de las violaciones de derechos humanos. La Corte
considera que las obligaciones generales consagradas en los arts. 1.1 y 2 de la Convencién
Americana requieren de los Estados Partes la pronta adopcién de providencias, de toda indole
para que nadie sea sustraido del derecho a la proteccién judicial, consagrada en el art. 25 de
la Convencién Americana”.

Una visién estructural y colectiva del acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva exige
tener en cuenta las brechas y obstdculos econémicos, geogrificos y subjetivos que tienen las
personas en su experiencia cotidiana. También exige alejarse de una visién autocentrada en
lo institucional y poner la mira en la persona y sus reales posibilidades de acceso a la justicia
y a la tutela judicial efectiva; que no es sélo acceder fisicamente al edificio de Tribunalesy a

que un agente judicial le tome una denuncia, sino también a que se desarrolle una investiga-
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cién y se obtenga en consecuencia una sentencia motivada y congruente. Situacién que en el
caso “Barrientos”y en todos los similares no ocurrié®.

Por ultimo, cabe sefialar que teniendo en cuenta que los derechos humanos son el conjunto
de derechos y garantias que pertenecen a todas las personas humanas, cualquiera sea su na-
cionalidad, edad, etc., y que preexisten a cualquier tipo de regulacién legal nacional o supra-
nacional —que a lo sumo pueden reconocerlos pero no crearlos—, declarar prescriptos hechos
como los denunciados en el caso “Barrientos” supondria admitir la posibilidad de que en
nuestro pais coexisten dos categorias de victimas: las que si gozaran del derecho humano de
acceder a la justicia y a la tutela judicial efectiva porque fueron abusadas después del afio
2015, y las que a pesar de tener esos mismos derechos —que les pertenecen por su condicién
de persona— el Estado no se los reconoce por el solo hecho de haber sido atacadas sexual-
mente antes del dictado de las leyes 26.705 y 27.206 que suspenden los plazos de la pres-

cripcién. Situacién que no resulta adecuada al principio de igualdad.

I1.5. Criterios para diferenciar las graves violaciones

alos derechos humanos de los delitos comunes

Luego de haber revisado y cuestionado los conceptos generales del fallo, avanzaremos sobre
la cuestién que motiva este trabajo.

En primer lugar, cabe sefialar que no parece un buen criterio diferenciador la constatacién
de una circunstancias obstaculizadora de la denuncia penal en forma oportuna. Como se vio
en el apartado anterior, generalmente estas causas no se denuncian porque las victimas son
silenciadas de diferentes maneras. En el caso “Ilarraz” se obturé el curso normal de la causa
por el secreto impuesto y porque las actuaciones se desviaron a un trimite canénigo. En el
caso “Barrientos” el silencio fue impuesto de una manera mucho mds brutal y fue el facilitador
para que los hechos se perpetuaran por mas de diez afios.

Tampoco parece un buen criterio acudir a circunstancias especiales que indiquen una mayor
gravedad del delito. Si se comparan los hechos que padecieron las victimas de “Ilarraz” o de

“Rivas” con los hechos padecidos por la victima de “Barrientos”, se advierte que estos dltimos

19 Cdmara de Casacion de Entre Rios, Sala. I, “Monaco, H. D. s/Abuso sexual con acceso carnal agravado s/Re-

sz
curso de casacién”.
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fueron mucho mds graves y aberrantes que los primeros: se prolongaron mis de diez afios;
con violencia fisica y psicolégica, fue penetrada en varias oportunidades, el vinculo con el
autor era el mds cercano de todos: era su padre, etc.

Sin embargo, los delitos cometidos por los dos primeros fueron considerados por el STJER
como graves violaciones a los derechos humanos, y en consecuencia, tanto Ilarraz como Rivas
fueron juzgados y condenados a largas (y merecidas) penas de prisién. Por el contrario, los
aberrantes hechos cometidos por Barrientos fueron considerados delitos comunes y en con-
secuencia, result6 sobreseido (beneficiado) por la prescripcion de la accién penal.

Cabe aclarar que en ninguno de los tres votos del fallo “Barrientos” se explicé por qué los
delitos denunciados no configuraban una grave violacién a los derechos humanos. De modo
tangencial, el tercer voto se acercé a la cuestién, mediante la cita del fallo “Funicelli” que a su
vez refiere a “Funes”, pero concluyendo igual que los anteriores, que se trataba de un delito
comdn, sin explicar de qué premisas partia para llegar a esa conclusién.

No puede soslayarse en este andlisis que, de acuerdo a los precedentes “Ilarraz”y “Rivas”,
en la provincia de Entre Rios, la inclusién de los abusos sexuales contra personas menores
de edad en la categoria de graves violaciones a los derechos humanos y sus consecuencias
respecto a la inaplicabilidad de las reglas de la prescripcién se viene haciendo “caso por caso”.

Ahora bien, cabe preguntarse: sesta aplicacién “caso por caso” no deja un margen de dis-
crecionalidad judicial demasiado amplio?, sconforme qué criterios se deberia realizar esa se-
leccién?, cel pardmetro se determina por lo aberrante del hecho o la afectacién a la tutela
judicial efectiva?. Teniendo en cuenta las caracteristicas de estos hechos ¢cudl serfa el baremo
para considerar que un ataque sexual contra un nifio es un hecho aberrante y cual no? Asi
podriamos seguir con una larga lista de preguntas.

Para ensayar una posible respuesta podemos volver sobre el caso “Funes”, que los tres vo-
cales del STJER refirieron en “Barrientos”. De la lectura del dictamen que la Corte hizo pro-
pio, surge que el Procurador, sobre la base de los precedentes de la Corte IDH, distingue
claramente tres categorias de delitos: a) los delitos de “lesa humanidad”—de los que ninguna
duda cabe acerca de su imprescriptibilidad—; &) los delitos que la Corte IDH ha denomi-
nado como “graves violaciones a los derechos humanos”—“Bueno Alves”y “Bulacio”™— ante
los cuales, los Estados no pueden invocar sus reglas de derecho interno, como son las que re-
gulan el régimen de la prescripcién —para impedir su investigacidn, juzgamiento y eventual

sancién—; ¢) los delitos comunes, que también son violaciones a los derechos humanos, y
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que si bien no tienen como efecto la improcedencia de la prescripcién, generan el deber de
determinar lo sucedido a fin de satisfacer, de alguna manera, la expectativa de las victimas o
de sus deudos, a conocer lo que ocurri6 —“Vera Vera”y “Alban Cornejo™—.

No debe perderse de vista que, segin lo explica el Procurador en su dictamen, el hecho
que di6 origen al caso “Funes” presentaba similitudes con los casos “Vera Vera”y “Alban Cor-
nejo’ —homicidios imprudentes—, que la Corte IDH consideré que eran delitos comunes,
que no configuraban graves violaciones a los derechos humanos, pero de todos modos se in-
cit6 al Estado, a fin de brindar una mejor tutela judicial efectiva, a que se dispusiera proseguir
el curso de las investigaciones para determinar la verdad de los hechos ocurridos.

Por el contrario, en los casos “Bulacio” y “Bueno Alves” subyacen hechos mds graves —
dolosos— al punto que se encuentran tipificados como delitos en las convenciones de dere-
chos humanos.

La jurisprudencia nacional y provincial viene aplicando el precedente “Funes” sin reparar
en esta circunstancia fundamental, es decir, sin explicar por qué los aberrantes hechos de
abuso sexual —similares a los que pueden leerse en “Barrientos™— se deben equiparar a he-
chos imprudentes y no a hechos dolosos.

Asi puede afirmarse que desde una justificacién interna, en el caso “Barrientos”la decisién
de declarar prescripta la accién penal se sigue I6gicamente de las premisas que adujo en su
fundamentacién?®. Sin embargo, yerra en la justificacién externa en tanto las premisas no son

12! refiere, dentro del fenémeno de fertilizacién cruzada

correctas. Ocurri6 lo que Alicia Gil Gi
de jurisprudencia: el defectuoso uso de jurisprudencia ajena.

Para entender mejor, conviene repasar lo que dijo la Corte IDH en estos casos.

11.5.1. El fallo “Bulacio”??
Este fallo se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la detencién arbitraria
y posterior muerte del joven Walter David Bulacio. Asimismo, a la falta de investigacion, di-

lacién indebida y sancién de los responsables de los hechos.

2 Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, traducido por Atienza Manuel e Isabel Espejo, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2014, pdg. 214.

2t Gil Gil, Alicia, La fertilizacion cruzada entre las jurisprudencias de derechos humanos y de derecho penal internacional

y el uso defectuosos de la jurisprudencia ajena.

22 Corte IDH, 18/9/03, “Bulacio vs. Argentina”.
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La causa se caratula “Bulacio Walter s/Muerte”y siguié una larguisima tramitacién, hasta
que la Sala VI de la Cimara de Apelaciones de la Capital declaré que la accién estaba pres-
cripta (fallo del 21/11/02).

Los padres del joven formularon una presentaciéon en la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, y ésta solicité explicaciones al gobierno argentino. Ante la falta de respuesta,
se procedi6 a asentar una denuncia en la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
corrié traslado al Estado. Nuestro pais se presentd, reconocié su responsabilidad en cuanto a
la “violacién del deber de custodia”, admitié que se traté de “detencidn ilegitima”y se obligd
a reparar el dafo.

La Corte Interamericana homologé el acuerdo y fijé el monto de una sustancial repa-
racién indemnizatoria (pronunciamiento del 18/9/03) y declaré “inadmisibles” las dispo-
siciones de prescripcién o cualquier obsticulo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacion y sancién de los responsables de violacién de derechos
humanos.

La CSJN habia reconocido que la prescripcion habia sido correctamente declarada (sen-
tencia del 23/12/04), pero ante el fallo de la Corte Interamericana, que constatd la violacién
de los derechos humanos, y que establecié que tales derechos estin por encima de los del
acusado, mandé reabrir una causa que se declar6 prescripta y continuar el trimite.

En el acuerdo de solucién amistosa suscripto por el Estado, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y los representantes de los familiares de la presunta victima el 26 de
febrero de 2003 quedé establecido que: “7) Sin perjuicio de los planteos y argumentos formulados
por las partes y en el dmbito de la solucion amistosa propuesta por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y aceptada por el Decreto Presidencial n° 161 de fecha 31 de enero de 2003, El
Gobierno reconoce la responsabilidad por la violacion a los derechos humanos de Walter David Bu-
lacio y su familia con base en la demanda efectuada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. En ese sentido se deja constancia que Walter David Bulacio fue victima de una violacion
a sus derechos en cuanto a un inapropiado ejercicio del deber de custodia y a una detencion ilegitima
por incumplimientos procedimentales y vistas las consecuencias juridicas y la irrenunciable vocacion
del Gobierno y del Estado Argentino de cumplir integralmente con las normas de derechos humanos
a las que se ha obligado nacional e internacionalmente, resuelve asumir la responsabilidad interna-
cional y sujetarse a las reparaciones correspondientes que determine la Honorable Corte Interame-

ricana de Derechos Humanos”.
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A partir del considerando 113 puede leerse:

“113. La Corte observa que desde el 23 de mayo de 1996, fecha en la que se corri6 tras-
lado a la defensa del pedido fiscal de 15 afios de prisién contra el Comisario Espésito,
por el delito reiterado de privacion ilegal de libertad calificada, la defensa del imputado
promovié una extensa serie de diferentes articulaciones y recursos (pedidos de prorroga,
recusaciones, incidentes, excepciones, incompetencias, nulidades, entre otros), que han
impedido que el proceso pudiera avanzar hasta su culminacién natural, lo que ha dado

lugar a que se opusiera la prescripcién de la accién penal.

114. Esta manera de ejercer los medios que la ley pone al servicio de la defensa, ha sido
tolerada y permitida por los 6rganos judiciales intervinientes, con olvido de que su fun-
cién no se agota en posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio, sino
que debe ademds asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima o sus familiares

a saber la verdad de lo sucedido y que se sancione a los eventuales responsables.

115. El derecho a la tutela judicial efectiva exige entonces a los jueces que dirijan el
proceso de modo de evitar que dilaciones y entorpecimientos indebidos, conduzcan a la

impunidad, frustrando asi la debida proteccién judicial de los derechos humanos.

116. En cuanto a la invocada prescripcién de la causa pendiente a nivel de derecho in-
terno (supra 106.a'y 107.a), este Tribunal ha sefialado que son inadmisibles las disposi-
ciones de prescripcién o cualquier obsticulo de derecho interno mediante el cual se
pretenda impedir la investigacién y sancién de los responsables de las violaciones de de-
rechos humanos. La Corte considera que las obligaciones generales consagradas en los
arts. 1.1 y 2 de la Convencién Americana requieren de los Estados Partes la pronta
adopcién de providencias de toda indole para que nadie sea sustraido del derecho a la

proteccién judicial, consagrada en el art. 25 de la Convencién Americana.

117. De acuerdo con las obligaciones convencionales asumidas por los Estados, ninguna
disposicién o instituto de derecho interno, entre ellos la prescripcién, podria oponerse
al cumplimiento de las decisiones de la Corte en cuanto a la investigacién y sancién de
los responsables de las violaciones de los derechos humanos. Si asi no fuera, los derechos
consagrados en la Convencién Americana estarian desprovistos de una proteccién efec-

tiva. Este entendimiento de la Corte estd conforme a la letra y al espiritu de la Conven-
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cién, asi como a los principios generales del derecho; uno de: 71 Cfr., Caso ‘Juan Hum-
berto Sanchez’, supra nota 4, parr. 144; Caso ‘Bamaca Veldsquez, supra nota 30, parr.
212;y Caso de los ‘Nifios de la Calle’ (‘Villagran Morales y otros’), supra nota 69, pérr.
226. 72 Cfr., Caso ‘Hilaire, Constantine y Benjamin y otros’, supra nota 5, parrs. 142 a
144; Caso ‘Sudrez Rosero’, sent. del 12/11/97, Serie C, n° 35, parrs. 71 y 72; y Caso
‘Genie Lacayo’, sent. del 29/1/97, Serie C, n° 30, parr. 77. 73 Cfr., Caso “Trujillo Oroza),
Reparaciones, supra nota 30, parr. 106; Caso ‘Barrios Altos’, supra nota 3, parr. 41; y Caso
‘Barrios Altos, Interpretacién de la Sentencia de Fondo (art. 67, CADH), sent. del
3/9/01, Serie C, n° 83, parr. 15. 74 Cfr., Caso ‘Barrios Altos’, supra nota 3, parr. 43. 51
estos principios es el de pacta sunt servanda, el cual requiere que a las disposiciones de

un tratado le sea asegurado el efecto ttil en el plano del derecho interno de los Estados

Partes (infra 142).

118. De conformidad con los principios generales del derecho y tal como se desprende
del art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las de-
cisiones de los érganos de proteccién internacional de derechos humanos no pueden
encontrar obsticulo alguno en las reglas o institutos de derecho interno para su plena

aplicacion.

119. Ademads, conviene destacar que el Estado ha aceptado su responsabilidad interna-
cional en el presente caso por la violacién de los arts. 8 y 25 de la Convencién Americana,
que consagran los derechos a las garantias judiciales y a la proteccién judicial, respecti-
vamente, en perjuicio de Walter David Bulacio y sus familiares (szpra 31-38). Asimismo,
esta Corte ha tenido como probado (supra 69.C.6) que a pesar de haberse iniciado varios
procesos judiciales, hasta la fecha mas de doce afios después de los hechos nadie ha sido
sancionado como responsable de éstos. En consecuencia, se ha configurado una situacién

de grave impunidad.

120. La Corte entiende como impunidad la falta en su conjunto de investigacion, per-
secucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los
derecho protegidos por la Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la obli-
gacién de combatir tal situacién por todos los medios legales disponibles ya que la im-
punidad propicia la repeticién crénica de las violaciones de derechos humanos y la total

indefensién de las victimas y de sus familiares.
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121. Alaluz de lo anterior, es necesario que el Estado prosiga y concluya la investigacién
del conjunto de los hechos y sancione a los responsables de los mismos. Los familiares de
la victima deberan tener pleno acceso y capacidad de actuar en todas las etapas e instancias
de dichas investigaciones, de acuerdo con la ley interna y las normas de la Convencién
Americana. Los resultados de las investigaciones antes aludidas deberan ser publicamente

divulgados, para que la sociedad argentina conozca la verdad sobre los hechos”.

I1.5.2. El fallo “Bueno Alves”?

En el caso “Bueno Alves” los hechos se iniciaron en 1998, cuando el sefior Bueno Alves,
uruguayo residente en la Argentina, inicié una transaccién de compraventa inmobiliaria con
la sefiora Norma Lage y el sefior Jorge Denegri, la misma que finalmente se frustré. El sefior
Bueno Alves denuncié a la sefiora Lage por estafa y amenazas. Asimismo, la sefiora Lage
denuncié al sefior Bueno Alves por estafa y extorsién. E1 5 de abril de 1988, el sefior Bueno
Alves y su abogado fueron detenidos. Asimismo, la oficina profesional de éste fue allanada y
se incauté la grabacién de la reunién de rescisién.

Todas estas acciones fueron realizadas por funcionarios de la Divisién de Defraudaciones
y Estafas de la Policia Federal de Argentina. El sefior Bueno Alves fue objeto de maltratos
mientras se encontraba en la sede policial. A pesar de haber presentado una serie de denun-

cias, éstas fueron desestimadas.

La Corte IDH tuvo por probados los elementos constitutivos del defito de tortura,y a partir
del considerando 87 explic6 por qué, a pesar de no tratarse de delitos de lesa humanidad, de-

bian investigarse igual. Alli, puede leerse:

“87. Sin perjuicio de lo expresado en el parrafo anterior, la Corte comparte el criterio
del Estado expresado en su contestacién de demanda respecto a que ‘si bien los actos de
tortura perpetrados contra el [sefior Bueno Alves] han quedado alcanzados por la pro-
teccién (...) de la Convencién [Americana], ello no significa que deban ser calificados
per se como delitos de lesa humanidad’, como lo pretende la representante de la victima,
debido a que tales actos no formaron parte de un contexto de ataque generalizado o sis-

temdtico contra una poblacién civil.

2 Corte IDH, 11/5/07, “Bueno Alves vs. Argentina”.
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88. Respecto de la obligacién de garantizar el derecho reconocido en el art. 5° de la
Convencién Americana, la Corte ha sefialado que ésta implica el deber del Estado de
investigar posibles actos de tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes. La
obligacién de investigar se ve reforzada por lo dispuesto en los arts. 1°, 6° y 8° de la
CIPST, de acuerdo con los cuales el Estado se encuentra obligado a ‘tomar (...) medidas
efectivas para prevenir y sancionar la tortura en el ambito de su jurisdiccién’, asi como
a ‘prevenir y sancionar (...) otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes’. Ade-
mis, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8° de esta Convencién cuando exista denuncia
o razén fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura en el dmbito de su ju-
risdiccidn, los Estados partes garantizardn que sus respectivas autoridades procederin
de oficio y de inmediato a realizar una investigacién sobre el caso y a iniciar, cuando co-

rresponda, el respectivo proceso penal.

89. En igual sentido, el Tribunal ha sefialado anteriormente que: a la luz de la obligacién
general de garantizar a toda persona bajo su jurisdiccién los derechos humanos consa-
grados en la Convencidn, establecida en el art. 1.1 de la misma, en conjunto con el de-
recho a la integridad personal conforme al art. 5° (Derecho a la integridad personal) de
dicho tratado, existe la obligacién estatal de iniciar de oficio e inmediatamente una in-
vestigacion efectiva que permita identificar, juzgar y sancionar a los responsables, cuando

existe denuncia o razén fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura.

90. En definitiva, el deber de investigar constituye una obligacién estatal imperativa que
deriva del derecho internacional y no puede desecharse o condicionarse por actos o dispo-
siciones normativas internas de ninguna indole. Como ya ha sefialado este Tribunal, en
caso de vulneracién grave a derechos fundamentales la necesidad imperiosa de prevenir la
repeticion de tales hechos depende, en buena medida, de que se evite su impunidad y se sa-
tisfagan las expectativas de las victimas y la sociedad en su conjunto de acceder al conoci-
miento de la verdad de lo sucedido. La obligacién de investigar constituye un medio para

alcanzar esos fines, y su incumplimiento acarrea la responsabilidad internacional del Estado”.

I1.5.3. Los hechos tipificados en las Convenciones como criterios orientadores de la
decisién
Como puede verse, en ambos casos los hechos denunciados configuran delitos que se en-

cuentran tipificados en tratados de derechos humanos de jerarquia constitucional. En el caso
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“Bulacio” el hecho consistié en una “detencién ilegal”, tipificada como delito en la Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(arts. 20, 3° y 4°), y en el caso “Bueno Alves” se traté del delito de “tortura” tipificado en la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 4°).

Este dato puede servir de punto de inflexién para sentar criterios objetivos a la hora de es-
tablecer si determinados delitos, en nuestro caso los ataques sexuales a personas menores de
edad, mas alld de las particularidades del caso a caso, configuran una grave violacién a los
derechos humanos o un delito comun.

Ahora bien, a poco que se repare en las normas de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la Convencién de Belém do Pard, y la Convencién de los Derechos del Nifio
—que, como hemos sefialado, deben incluirse en el control de convencionalidad— también
puede sostenerse que ataques sexuales contra personas menores de edad se encuentran posi-
tivizados en sus normas.

Asi, de la conjuncién de la obligacién establecida en el art. 1° de la CADH de garantizar
los derechos humanos a todas las personas que se encuentran bajo su jurisdiccién, con el de-
recho a la integridad personal previsto en su art. 5°, y ademds, con el art. 19 de la CADH que
establece que: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicién de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”, puede inferirse sin
ninguna dificultad que tanto las personas que han sido sometidas a tortura, los que han sido
detenidos ilegalmente, como los nifios y las nifias que han sido victimas de ataques sexuales,
merecen el mismo reconocimiento y proteccién de los respectivos derechos que tutelan las
distintas convenciones, justamente por el cardcter de esos delitos, de grave afectacién a los
derechos humanos.

No puede desconocerse que el derecho de los derechos humanos ha ido evolucionando y
ampliando su horizonte. Por eso, pretender que sélo pueden afectarse gravemente los dere-
chos humanos con delitos como la tortura o la desparicién forzada de personas, buscando
una suerte de similitud con los delitos de lesa humanidad, no reflejaria tal evolucién.

Ademis, esa mirada restrictiva no iria en la linea de la Constitucién reformada en el '94,
que a través del art. 75 no sélo incorporé a su texto los tratados de derechos humanos, sino
que en el inc. 23 dispuso: “Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos recono-

cidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos hu-
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manos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con dis-
capacidad...”.

También debemos recordar que las convenciones de derechos humanos incorporadas a la
Constitucién Nacional protegen diversos derechos de las personas, como ser: la CADH pro-
tege el derecho a la integridad personal, a reunirse y asociarse, a la nacionalidad, etc.; en otros
tratados se protegen derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales; mientras que
otras convenciones promueven el respeto universal de los derechos humanos sin distincién
de raza, sexo, idioma o religién.

Si se presta atencidn, se advierte que las Convenciones de Derechos Humanos, sélo de
manera excepcional, positivizan como delitos comportamientos que, a su vez, se encuentran
tipificados como delitos en los ordenamientos nacionales, o que, si no lo estdn, ordenan que
se incluyan en el catdlogo penal interno.

Asi ocurre, por ejemplo, en las disposiciones contenidas en la Convencién para la Preven-
cién y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencién contra la Tortura, la Convencién
sobre la Desaparicién Forzada de Personas, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la
Convencién de Belémdo Pard, las Convenciones contra la Corrupcién.

Todas estas convenciones tipifican delitos graves, cometidos contra bienes juridicos fun-
damentales, cuya comisi6n se lleva a cabo de manera dolosa. Entonces —y en esto consiste
el nicleo de la hipétesis de este trabajo— podria inferirse que si el hecho investigado se en-
cuentra tipificado en un tratado de derechos humanos, es porque el concierto de las naciones
lo consideré altamente dafioso para la humanidad, y en consecuencia, configura una grave
violacién a los derechos humanos. El resto de los delitos, que no fueron positivizados pueden
entenderse como delitos comunes, reservados al ambito interno de cada pais.

Concretamente, en el caso de los ataques sexuales, podria sostenerse que fue el concierto
de las naciones el que decidié reforzar el art. 19 de la CDN con las disposiciones del art. 34,
el cual prevé: “Los Estados Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas
de explotacién y abusos sexuales”.

De este modo, tan trascendente decisién no quedaria en manos de la magistratura. No se-
rian los jueces y las juezas quienes deban decidir si un caso es lo suficientemente aberrante,
o si hubo un serio impedimento para acceder a la justicia y a la tutela judicial efectiva. La
decisién vendria tomada de antemano, radicaria en la decisién de los Estados al suscribir las

Convenciones de Derechos Humanos que tipifiquen delitos.



62 | Marcela Davite

Desde este punto de vista podria sostenerse, segin la hipétesis que aqui se defiende, que
el deber de investigar, juzgar y eventualmente sancionar estos delitos de abuso sexual contra
NNyA —como los de todos los delitos positivizados en las convenciones— constituye una
obligacién estatal imperativa que deriva del Derecho internacional y no puede desecharse o
condicionarse por actos o disposiciones normativas internas de ninguna indole; porque es
un medio para alcanzar los fines por los que se dictaron las convenciones.

En este sentido la Corte IDH, en el caso “V.R.P.,, V. P. C.y otros vs. Nicaragua” se refiere
a los deberes reforzados del Estado respecto de las nifias, victimas de delitos, en especial
aquellos que atafien al Poder Judicial. En lo que aqui interesa, el fallo establece que aun
cuando la violencia sea ejercida por un particular, el Estado tiene la obligacién de adoptar
politicas integrales para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, tomando
particularmente en cuenta los casos en que la mujer sea menor de 18 afios de edad.

Puntualmente, en relacién al tratamiento judicial de estos casos refirié que la ineficacia ju-
dicial frente a casos individuales de violencia contra la mujer propicia un ambiente de impu-
nidad que facilita y promueve la repeticién de los hechos de violencia en general y envia un
mensaje segun el cual la violencia contra la mujer puede ser tolerada y aceptada, lo que favo-
rece su perpetuacion y la aceptacion social del fenémeno, el sentimiento y la sensacién de
inseguridad de las mujeres, asi como una persistente desconfianza de éstas en el sistema de
administracién de justicia®.

Mary Beloff sostiene que “V. R. P., V. P. C. y otros vs. Nicaragua” es la primer sentencia
donde la Corte IDH analizé un ataque sexual perpetrado por un particular; en especial, en-
tendié que tenia “la oportunidad de referirse a la obligacién que tiene un Estado cuando las
investigaciones y proceso penal se dan en el marco de una violacion sexual cometida en contra
de una nifia”, por lo que adopt6 “un enfoque interseccional” que tuviera “en cuenta la condi-
cién de género y edad de la nifia”. En este sentido, analizé la obligacién de investigar y el
deber de debida diligencia reforzada de proteccién especial, las garantias judiciales en relacién
con el juicio por jurados y el plazo razonable, junto con las obligaciones previstas en el art.
7.b) de la Convencién de Belém do Pari, la discriminacion en el acceso a la justicia basada

en motivos de género y en la condicién de persona en desarrollo de V. R. P, 1a situacién de

24 Corte IDH, 8/3/18,“V. P. R.y otros vs. Nicaragua”.
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revictimizacién de la nifia y de su nicleo familiar, y el derecho a la integridad personal de los
familiares”?,

Acudir a un criterio objetivo para diferenciar los delitos comunes de las graves afectaciones
a los derechos humanos, como el que aqui se propone, presentaria como ventaja tener anclaje
en la normativa internacional, en la jurisprudencia de la Corte IDH, y en doctrina prestigiosa
como la que acabo de citar, y principalmente, constituiria un limite al ambito de discrecio-
nalidad judicial.

Sélo quedaria por agregar que por definicién la categoria de “graves violaciones a los de-

rechos humanos” dejaria por fuera los abusos sexuales simples, ocasionales, llevados a cabo

por desconocidos.

I1.6. Los juicios por la verdad

I1.6.1. Una breve digresién

Maximiliano F. J. Datsira Evers? realiza un anilisis similar al del presente trabajo, pero
llega a conclusiones distintas. Apoyandose en el fallo “Funicelli”, que a su vez refiere al caso
“Funes”, deduce que los abusos sexuales a personas menores de edad configuran delitos co-
munes y, por lo tanto, estdn sujetos a las reglas de la prescripcién de la accién penal.

Si bien disiento con todas sus conclusiones, en la segunda parte de su trabajo aborda la
cuesti6n de los juicios por la verdad realizando una critica muy aguda sobre este instituto, la
que a continuacién comparto.

En primer lugar sostiene que los “juicios por la verdad en delitos de abuso sexual en NNyA
desde el aspecto juridico avizoran mds dudas que certezas”. Recuerda que con este nombre
fueron conocidos aquellos eventos que efectivamente se realizaron en el marco de crimenes

cometidos en la dictadura militar, bajo circunstancias diametralmente diferentes por las cuales

% Beloft, Mary, Derechos del nifio: su proteccion especial en el sistema interamericano. Andlisis sistematico de fallos fun-

damentales, 2* ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2019.

2 Datsira Evers, Maximiliano F. J., Actualidad en materia de prescripcion en causas de abuso sexual en menores y los
Juicios por la verdad. A raiz del reciente fallo “E. E. C.”, en “Derecho Penal y Criminologia”, n° 7, afio XII, La Ley,
Buenos Aires, 2022.
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esta via estd siendo habilitada para el conocimiento de la verdad desde el afio 2014 tras el
fallo “Funes”.

Después de resefiar los casos “Vera Vera’y “Alban Cornejo”, observa que la Corte IDH ha
avanzado en crimenes que vulneran derechos humanos con la finalidad de velar por el cono-
cimiento de la verdad de los hechos, pese a no poder aplicar una sancién punitiva, y ha ad-
mitido el derecho de los familiares de las victimas a conocer lo sucedido. En el 4mbito interno,
el primer antecedente lo marcé el fallo “Funes” que abri6 una instancia para que se determi-
nara la verdad de los hechos frente a una accién prescripta.

A continuacién, destaca que el Gnico punto en comun entre el caso “Funes” y los delitos
de abuso sexual contra NNyA es que en ambos las victimas son personas menores de edad,
y que en nuestro pais se dio la particular circunstancia de que la jurisprudencia en materia de
delitos de abuso sexual con menores victimas fue la que consideré evaluar la aplicacién de
esta via.

Conceptualiza “los juicios por la verdad”, de manera mds apropiada, “la determinacién de
la verdad”, como “el ejercicio de un derecho de las victimas, sus familiares y de la sociedad a
conocer los hechos constitutivos del delito del que fueron objeto y de las violaciones a sus
derechos humanos”. Se pretende la identificacién del o de los responsables de llevar a cabo
esa conducta y conocer las circunstancias en que esos actos tuvieron lugar.

Afiade el autor que si nos detenemos a analizar tanto el contenido de los fallos como su
resolucién no encontraremos detalles sobre el modo en que esta verdad pueda ser conocida
ni la via de acceso que se les estd habilitando a la victima o a sus familiares. A continuacién,
sefiala que la via para la determinacién de la verdad no se encuentra reglamentada, que parte
de la jurisprudencia sostiene que debe llevarse a cabo en el mismo proceso penal, y otra parte
sostiene que seria por via de amparo.

Aparentemente, habria acuerdo en relacién a que la busqueda de la verdad deberia hacerse
en un contexto procesal; ademads, como lo sefala el autor, desde una éptica punitiva este pro-
cedimiento le quita al juez penal su razén de ser para ejercer la jurisdiccién, porque a qué
tipo de sometimiento procesal o judicial podra vincular el juez a aquel sujeto del que ya se
dispuso y se encuentra firme su sobreseimiento, y en funcién de la propuesta del tercer voto
del caso “Barrientos” agrego por mi cuenta: cémo se podria mantener sujeto al proceso penal
a una persona que finalmente se le va a dictar el sobreseimiento, sin violentar todos sus de-

rechos como imputado.
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Mis adelante el autor advierte que quienes han fallado en favor del derecho a un juicio
por la verdad en concreto no han efectuado ninguna mencién acerca de qué se pretende co-
nocer con esa via. En efecto, tanto en el caso que analiza en su articulo, como en el caso “Ba-
rrientos” se desconoce para qué se realizaria ese juicio.

En los precedentes “Vera Vera”y “Alban Cornejo”los deudos de las personas fallecidas de-
mandaron porque el Estado no investigd, y entonces no sabian cémo se habian producido
esas muertes. Pero en el caso “Barrientos” se trata de una victima que estd viva, identifica a
su agresor, describe qué acciones llevé a cabo, cudando y dénde ocurrieron los hechos.

Como sefialamos al principio de este punto, la esencia de los “juicios por la verdad” tiene
como finalidad conocer qué pasé, cémo pasé, cuindo, dénde, y por parte de quién se ha pro-
ducido esa grave violacién a los derechos humanos.

Silva Sénchez se pregunta si podria bastar con el proceso y el pronunciamiento de la con-
dena, esto es, si el proceso penal puede considerarse como una reaccién juridico-penal en si
misma, como un instrumento de politica criminal. A su entender, la atribucién de un hecho
delictivo a un sujeto constituye un fin en si mismo al que le corresponden diversas funciones
comunicativas. Para el autor imputado, este proceso contiene el mensaje de que su compor-
tamiento desviado no es una desgracia ni producto del destino, sino que surge de un com-
portamiento autorresponsable, que es culpa suya. A la victima se le comunica que ella no
tiene responsabilidad alguna en lo sucedido. Y otro tanto se dirige a la sociedad. Y, todo ello,
segln el autor, refuerza la vigencia de la norma.

Debe aclararse que el autor, al referirse a estos procesos sin pena, tiene en mente delitos
de poca monta, por esos concluye del siguiente modo: “el padecimiento del proceso y la de-
claracién en su caso, condenatoria, con la que éste finalice pueden ser suficientes para alcanzar
los fines de prevencién pretendidos con un recurso limitado a la violencia. Los efectos cola-

terales del proceso deben ser también tenidos en cuenta”.

I1.6.2. Improcedencia del juicio por la verdad en el caso “Barrientos”
Para agotar el andlisis del fallo “Barrientos”, ain resta sefialar que la vocal del tercer voto

invocando el fallo “Funes”, que remite a su vez a los precedentes de la Corte IDH “Alban

27 Silva Sanchez, Jesus-Maria, En busca del derecho penal: esbozos de una teoria realista del delito y de la pena, B de

F, Buenos Aires, 2015.
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Cornejo™ y “Vera Vera”, sostuvo que la extincién de la accién penal no implicaba desen-
tenderse de la obligacién del Estado de asegurar el derecho de las victimas o sus damnificados
a conocer la verdad de los hechos, con prescindencia de que las conductas no encuadren en
los denominados delitos de lesa humanidad o bien, no configuren graves violaciones a los
derechos humanos.

Ahora bien, como se anticipé en el apartado anterior, en una correcta argumentacion ju-
dicial, la invocacién de los precedentes como argumento de autoridad no debe descuidar la
importancia de determinar cudl es el punto de unién con el caso al que se pretende aplicar.

En el caso “Funes”, el Procurador de la Corte invocé lo dicho por la Corte IDH en los pre-
cedentes “Alban Cornejo y otros vs. Ecuador”y “Vera Vera vs. Ecuador” justamente porque las
circunstancias ficticas, en uno y otros, presentan similitudes con el caso. De alli que resulte po-
sible su aplicacién analdgica. Pero, como ya hemos explicado, ninguno de esos hechos tienen
similitud con los aberrantes hechos dolosos denunciados en la causa “Barrientos”, ni en ninguna
causa en la que se investiguen ataques sexuales cometidos contra personas menores de edad.

El hecho que motivé el fallo “Funes” ya fue relatado en el punto I1.3.4, por lo que alli re-
mitimos.

El hecho que motivé el fallo “Alban Cornejo” consistié en la muerte de una persona que
fue internada con un cuadro de meningitis bacteriana en un hospital privado, al que personal
médico le habria aplicado una dosis de morfina que le habria provocado el fallecimiento.

En este caso la Corte IDH en su considerando 171 de la sentencia de fecha 22/11/07 dijo
que “la prescripcién en materia penal determina la extincion de la pretensién punitiva por el
transcurso del tiempo, y generalmente, limita el poder punitivo del Estado para perseguir la
conducta ilicita y sancionar a sus autores (...) Sin perjuicio de lo anterior, la prescripcién de
la accién penal es inadmisible e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los
derechos humanos en los términos del derecho internacional (...) En el presente caso no
opera la exclusién de la prescripcién, porque no se satisfacen los supuestos de imprescripti-
bilidad reconocidos en instrumentos internacionales”.

El otro caso se relaciona con la muerte de Vera Vera. Los hechos se iniciaron el 12/4/93,

cuando Pedro Miguel Vera Vera, de 20 afios de edad, fue detenido por miembros de la Policia

2 Corte IDH, 11/5/07, “Alban Cornejo y otros vs. Ecuador”.
¥ Corte IDH, 23/10/12,“Vera Vera y otros vs. Ecuador”.
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Nacional de la ciudad de Santo Domingo de los Colorados. Antes de su detencién habia
sido perseguido por un grupo de personas, quienes aparentemente lo acusaban de haber co-
metido asalto y robo a mano armada.

Al detenerlo, los policias notaron que Pedro Miguel Vera Vera presentaba una herida de
bala a la altura del pecho en el costado izquierdo. Lo trasladaron en taxi al Cuartel de Policia
de la ciudad. Luego de ser registrado en dicho lugar, ese mismo dia fue llevado al Hospital
Regional de Santo Domingo de los Colorados, donde fue dado de alta al dia siguiente. E1 13
de abril de 1993 fue trasladado al Centro de Detencién Provisional de Santo Domingo de
los Colorados, lugar donde permanecié hasta el 17 de abril. Debido a las complicaciones de
la herida de bala que presentaba, fue trasladado nuevamente al Hospital Regional de Santo
Domingo de los Colorados. E1 22 de abril fue llevado al Hospital Eugenio Espejo de Quito,
lugar donde fallecié al dia siguiente.

En la sentencia de fecha 19 de mayo de 2011, considerando 226, 1a Corte IDH precis6 que
“toda violacién a los derechos humanos supone una cierta gravedad por su propia naturaleza
(...) Sin embargo, ello no debe confundirse con lo que el Tribunal a lo largo de su jurispru-
dencia ha considerado como violaciones graves a los derechos humanos, las cuales (...) tienen
una connotacion y consecuencias propias. Aceptar lo sefialado por la Comisién en el sentido
de que por sus caracteristicas el presente caso reviste una gravedad por la cual no seria proce-
dente la prescripcién implicaria que en todo caso sometido a la Corte, por tratarse de viola-
ciones de derechos humanos que, en si mismas, implican gravedad, no procederia dicho
instituto procesal. Ello no se ajusta a los criterios precisados por este Tribunal en cuanto a la
improcedencia de la prescripcién”. Finalmente concluyé que “el Estado debe satisfacer, de al-
guna manera, como medida complementaria de satisfaccion a las establecidas en esta Senten-
cia, dicha expectativa minima, informando al Tribunal de las gestiones que realice y los
resultados que obtenga”, es decir, en este caso la Corte ordend que se determine lo sucedido.

Como puede verse, en estos dos ultimos casos las muertes se produjeron a causa de negli-
gencias médicas, y mds alld de la gravedad de los hechos y lo lamentable de ambas muertes,
en ninguno de los dos casos se pudieron establecer torturas, malos tratos, o algtin otro delito
de los que se encuentran tipificados en las distintas Convenciones de Derechos Humanos.

A esta conclusién llegé también el Dr. Casal en su dictamen en el caso “Funes” cuando se-
fiala que: “Lo descripto en el apartado que antecede permite concluir que las ‘condiciones de

vigencia' de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no contemplan la aplicacién
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de la excepcional regla de la imprescriptibilidad para cualquier delito, aun cuando se ha re-
conocido que en si todo delito supone una violacién de cierta gravedad de los derechos hu-
manos. Es pertinente puntualizar, dado el caricter ‘culposo’ del hecho inicial de autos, que
ese criterio restrictivo ha sido utilizado en casos referidos a negligencia médica en hospitales
(publico o privado), con resultado fatal o no, e incluso respecto de una victima que falleci6
estando privada de su libertad bajo custodia estatal (conf. casos ‘Albdn Cornejo’, ‘Vera Vera’
y ‘Sudrez Peralta’)”.

De lo expuesto se infiere que los juicios por la verdad no resultan aplicables en los casos
de delitos tan graves como los denunciados en la causa “Barrientos”, porque no se trata de
delitos comunes, sino de graves violaciones a los derechos humanos, y en consecuencia, el
Estado tiene la obligacién de investigar, juzgar y sancionar, para evitar que vuelvan a repetirse,
y no basta con la mera averiguacién de la verdad.

No se trata aqui de estar a favor o en contra de los juicios por la verdad, sino de establecer
si resultan el conducto adecuado en supuestos como los del caso “Barrientos”. Y, como ha
quedado claro, la solucién que postula la vocal del tercer voto no se corresponde con la gra-
vedad de los hechos denunciados, que indica que el caso deberia encuadrarse en la categoria
de graves violaciones a los derechos humanos, y menos ain pareciera adecuada para satisfacer
el derecho a la tutela judicial efectiva de la victima quien, vale aclarar, no denuncié para ejercer
su derecho a que se determine la verdad de los hechos, sino para ejercer su derecho a la tutela

judicial efectiva y al acceso a la justicia.
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IIl. Conclusion

En la tensién entre el instituto de la prescripcién de la accién penal y el principio de lega-
lidad subyace una aparente colisién entre la norma de derecho interno vigente al momento
de los hechos y el sistema interamericano de proteccién de los derechos humanos, concreta-
mente la CDN,la Convencién de Belém do Pard y también la CADH. Esta aparente tensién
se resuelve al ponderar el principio del “interés superior del nifio” que tiene exactamente el
mismo rango constitucional que el principio de legalidad, aunque a pesar de casi treinta afios
de incorporado a la CN, pareciera que no se logra comprender.

Y como la incorporacién de las Convenciones a nuestro ordenamiento trajo consigo la
obligacién de velar por que sus efectos no se vean mermados por la aplicacién de la legislacion
local, es deber de todos los jueces ejercer este control de convencionalidad y asegurar el de-
recho a una tutela judicial efectiva a quien era menor de edad al momento de los hechos,
para que pueda impulsar la accién penal una vez que cuente con la madurez y las condiciones
subjetivas que se necesitan para poder llevarla a cabo.

Y es la misma Convencién de los Derechos del Nifio —en su art. 3—, mediante el prin-
cipio del “interés superior del nifio”la que resuelve la aparente tension entre los derechos de
la victima y los derechos del imputado, e impone el deber de tomar partido, de manera ine-
ludible, por la solucién que mejor resguarde los derechos humanos de quien al momento de
los hechos era menor de edad.

Entender estos hechos como graves violaciones a los derechos humanos se presenta como
la solucién que mejor se adecta a los mandatos convencionales porque equilibra la evidente
situacion de desventaja que siempre se va a dar entre un nifio o nifia y su agresor.

Establecer un criterio objetivo como el que aqui se propone para distinguir las graves vio-
laciones a los derechos humanos de los delitos limita el dmbito de discrecionalidad judicial
y evitaria que tan trascendente decisién quede librada al albur del “caso a caso”.

Para finalizar, voy a tomar prestada la cita de Maria Luisa Pique con la que finaliza su ar-
ticulo Dolores Romero Diaz: “La ausencia de normas claras genera que algunas victimas de
abusos anteriores a 2011 logren un juicio de verdad, otras un juicio por la verdad y a otras se
les cierra la puerta en la cara. Depende de la provincia donde hayan ocurrido los hechos y

del juzgado que toque por reparto. Estamos pues ante una desigualdad ante la ley. La Corte
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Suprema tiene varios casos para resolver sobre este tema. Muchos son recursos de fiscales y
de victimas en los que se impugnan decisiones que cerraron las investigaciones por prescrip-
cién. Su intervencién puede llegar a emparejar estas respuestas desparejas y asegurar que las
victimas reciban una respuesta reparatoria por parte de la justicia, porque por mds tiempo
que haya pasado, como dijo Mailin (victima), ‘las secuelas de una violacién no prescriben ni

’

en el cuerpo ni en el alma’”.
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